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l. ORIENTACIONES GENERALES 
COLLATIO DOTIS 
JESÚS DAZA MARTÍNEZ 
Catedrático de Derecho Romano 
Además de la collatio bonorum, en el Derecho romano clásico existía otra 
forma de collatio, la collatio dotis que presentaba algunos rasgos particulares1• 
Fundamentalmente, la collatio dotis consistía en esto: las hijas del difunto que 
hubieran contraído matrimonio provistas de dote estaban obligadas a conferir ésta 
a sus coherederos, como conditio sine qua non para poder participar en el patri-
monio del padre difunto. 
El fundamento de la collatio dotis no es el mismo que el de la collatio 
bonorum, sino que es sólo análogo a él, tal como se evidencia en un pasaje de 
Ulpiano que se conserva en el Digesto. 
En síntesis, se pensaba que no era justo admitir gratuitamente a la sucesión 
mortis causa del pater a la hija, cuando ésta había adquirido la dote por haber 
contraído matrimonio. La razón de esto consistía en mantener la igualdad de trato 
de todos los consucesores, lo cual hizo que se obligara a la hija a conferir la dote 
a sus hermanos. 
Ahora bien, la cuestión no es tan clara como aparece a primera vista, ya que el 
instituto de la collatio dotis no aparece en el Derecho clásico con contornos 
precisos, según advertía ya ALBERTARIO en sus «Studi di Diritto Romano»2• 
Entre los intentos de clarificación de las cuestiones históricas y dogmáticas 
que están aquí en juego, hay que hacer referencia especial al estudio publicado 
por el Profesor GUARINO en el año 1947, en el que expone las opiniones 
comunes de la doctrina romanística y ofrece al mismo tiempo una síntesis original 
nueva cuyas claves expondremos posteriormente3• 
En la doctrina romanística se pensaba entonces que era indiscutible que la 
collatio dotis había sido introducida por el Edicto pretorio, apoyándose funda-
mentalmente en la reconstrucción del Edictum hecha por Lenel4• 
1 D. 37, 6,1 pr Cf. A. GUARINO, Collatio dotis, B.I.D.R., 59-50, 1948, p. 260. 
2 ALBERTARIO, Studii di Diritto Romano, Vol. 1, Milán, 1933, p. 289. 
3 GUARINO, Collatio dotis, cit., p. 259 ss. Con posterioridad y criticando algunos puntos de 
la doctrina de Guarino, escribió SLECHTER, La collatio dotis, R.H.D.F.ET., 1954, p. 172 y ss. 
4 LENEL, Das Edictum Perpetuum, Leipzig, 1927. 
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También había coincidencia en señalar que el sujeto pasivo de la collatio dotis 
era únicamente la sua heres, es decir, aquélla que en el momento de la muerte del 
padre estaba bajo su patria potestas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta la 
posición de LAURIA, según el cual no sólo estaba obligada a conferir la dote la 
sua he res sino también la filia emancipada, al menos después de un rescripto de 
ANTONINO PIO que él analiza e interpreta en este sentido5• 
La doctrina común sostenía que los sujetos activos de la collatio dotis eran 
sólo los sui heredes. Únicamente GORDIANO habría admitido a gozar de la 
colación, limitadamente a la dos profectitia, también a los hijos emancipados. 
A esta doctrina común se oponía ALBERTARIO, según el cual la obligación 
de la collatio dotis en favor de los emancipados fue una innovación postclásica, 
que se debió una interpolación del rescripto de GORDIAN06• 
Hay acuerdo también en señalar que ANTONINO PIO introdujo un cambio 
radical en la doctrina de la collatio dotis. En efecto, un rescripto de este empera-
dor extendió esta collatio también a la hipótesis de que la sua heres sucediera 
como heredera civil al padre sin ejercitar el ius abstinendi. 
A propósito del objeto de la collatio, nadie duda que en realidad la filia no 
confería los bienes dotales, ya que éstos no formaban parte de su patrimonio; pero 
estos bienes pasarían también a formarlo si el matrimonio se disolviera por 
divorcio o por la muerte del marido. Así pues, la mujer prometía la colación de la 
dote, si y en cuanto le fuese restituida. 
Las discusiones surgen cuando se trata de determinar la extensión de los 
bienes dotales que deberían conferirse. Generalmente se admitía que debía confe-
rirse tanto la dos profectitia como la dos adventitia. Pero ALBERTARIO sostenía 
la interpolación de los textos que hablaban de conferir la dos adventitia y que, 
según él, sólo habría tenido lugar en el derecho postclásico. 
También había acuerdo en la doctrina romanística a propósito del modo de la 
colación, que se consideraba idéntico al de la collatio bonorum. Sólo había una 
diferencia, a saber, que si concurrían varias filiae dotadas, la collatio debía tener 
lugar no sólo en favor de los otros sui sino también recíprocamente7• 
Por último, se estimaba comúnmente que la stipulatio collationis estaba regu-
lada según principios análogos a los que estaban vigentes en materia de collatio 
bonorum8• Sin embargo, GUARINO ha intentado demostrar que la regulación 
clásica de la stipulatio collationis fue muy distinta de lo que suele creerse ordina-
riamente. De acuerdo con su planteamiento, el coheredero prometía la colación 
ante bonorum possessionem datam, precisamente para poder obtener la datio 
bonorum possessionis que, de otro modo, nunca hubiera concedido el pretor9• 
5 LAURIA. La Dote Romana, en Atti Soc. Reale di Napoli, 58, 1938, 79. 
6 ALBERTARIO. o. cit., p. 288 ss. 
7 GUARINO, art. cit., p. 261. 
8 PEROZZI, Istituzioni di diritto romano, Milán, 1925, p. 641. 
9 GUARINO, art. cit., pp. 262-263. 
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Teniendo en cuenta estas opiniones comunes de la doctrina romanística sobre la 
collatio dotis, con los matices que hemos apuntado en determinados puntos concre-
tos, vamos a exponer ahora sistemáticamente las cuestiones fundamentales relativas 
a los orígenes de la collatio dotis, a los sujetos activos y pasivos, a la posibilidad de 
renunciar a ella, a su objeto y a las medidas procesales correspondientes. 
2. ORÍGENES 
2.1. Doctrina común 
Los principales textos que se refieren a la collatio dotis proceden del libro XL 
de los Comentarios al Edicto de ULPIANO: 
«Quamquam ita demum ad collationem df!tis Praetor cogat filiam, si 
petat bonorum possessionem, attamen et si non petat, conferre debebit, 
si modo se bonis paternis misceat; et hoc Divus Pius Ulpio Adriano 
rescripsit, etiam eam, quae non petierit bonorum possessionem, ad 
collationem dotis per arbitrum familiae erciscundae posse compelli» 
(D.37, 7,l,pr) 
« ... Filiam, quae ab intestato patri eres fit, conferre quidem dotem 
oportet ... » (D.37,1,8) 
Los autores antiguos 10 consideraron que la collatio dotis, en el sentido preciso 
del término, es decir, la collatio de la hija in potestate, surge con ANTONINO 
PIO. Esta teoría fue rechazada por FEIN; que en su obra «Das Recht der Collation», 
aparecida en 1.842, contiene un examen minucioso de la collatio dotis. Partiendo 
de la autenticidad del texto de ULPIANO (D.37,7,1,pr.), FEIN deduce el origen 
pretorio de la collatio dotis. El Edicto del Pretor concierne, según él, a la hija in 
potestate que pide la bonorum possessio. El emperador ANTONINO PIO exten-
dió esta medida igualmente a la sucesión civil. La doctrina de FEIN fue sostenida 
por LENEL, a pesar de las objeciones formuladas por BESELER, concernientes a 
la autenticidad del texto de ULPIANO. Posteriormente LEIST y otros muchos 
autores defendieron la misma tesis 11 • 
10 FEIN. Das Recht der Collation, Heidelberg, 1842. 
11 LEIST. Commentario alle Pandette, L. XXVIII-XVIII, p. 535. Partidarios del origen pretorio 
del instituto son la mayoría de los romanistas: BIONDO-BIONDI, Diritto ereditario romano, part. 
gen., Milán, 1954, afirma que «ll pretore ha introdotto anche la collatio dotis, cha ha lo stesso 
fondamento de la precedente». SCHULZ, Derecho romano clásico, Barcelona, 1960, p. 220; 
SZLECHTER, art. cit. p. 172 y ss; VOCI, Diritto ereditario romano, I, Milán, 1967: «Anche la 
collatio dotis é un istituto de origine pretoria» p. 766. FUENTESECA, Derecho Privado Romano, 
Madrid, 1976: «se trata de una creación pretoria ... » (p. 572); MARRONE, Istituzioni di Diritto 
Romano, Palermo, 1990: «anche la Collatio dotis e di origine pretoria», (p. 829), etc. 
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Ésta, que, en los comienzos de siglo nadie ponía en duda, ha sido revisada por 
un sector de la doctrina. A partir de esta nueva hipótesis las corrientes están 
divididas y, aún hoy, se sigue discutiendo. 
Ambas posiciones doctrinales parten del fragmento de ULPIANO que se 
contiene en D.37,7,1, cuya primera parte señala que el Pretor sólo obliga a la hija 
a la colación de la dote, si pide la posesión de los bienes. 
Así mientras para unos, basados en la referencia al Pretor que aparece en el 
fragmento de ULPIANO al Edictum, el origen de la collatio dotis hay que buscar-
lo en el Edicto Pretorio; para otros, la redacción del texto es desafortunada, 
técnicamente no coincide con los principios clásicos de la collatio dotis y está 
interpolado. 
2.2. Teoría de Guarino 
Modernamente GUARINO ha manifestado una opinión totalmente diferente 
de la de FEIN en lo que concierne al origen de la collatio dotis 12, MOZZILLO, 
entre otros~ que siguen esta teoría, ha escrito que «1' obbligo delle collationi 
estraneo all'Editto e introdotto e disciplinato nell'ambiente della giurisprudenza 
del 11 Seco lo» 13• 
GUARINO sostiene que la collatio dotis no fue introducida ni disciplinada 
por el Edicto Pretorio, sino que fue creada, con toda probabilidad, por la jurispru-
dencia clásica, sobre la base de la interpretación de la collatio bonorum, y que la 
fecha de su creación hay que situarla en el siglo 11 d.C. 
Los principales argumentos que emplea el autor, en favor de su teoría, son los 
siguientes: 
1.- El primer periodo D. 37,7,1 pr. es claramente espúreo. Ya BESELER, al 
que se opuso LENEL, sostuvo que la naturaleza del texto es la de una paráfrasis 
postclásica. Pueden considerarse como indicios de alteración los siguientes: 
«Quamquam» está construido con subjuntivo ( «cogat») y no con indicativo, como 
sería lógico. «Quamquam ... Praetor cogat filiam, ... attamen (¿filia?) conferre 
debebit» es un evidente anacoluto. «Debebit» está en lugar de «debet» y «filia» es 
12 GUARINO. Le collazioni ereditarie, Nápoles, 1944: Noi riteniamo, insomma, che la collatio 
dotis «vada concepita, per diritto classico, come un istituto di formazione giurisprudenziale, il quale 
ebbe due campi di applicazione distinti e separati: l'uno nella bonorum possessio contra tabulas ed 
unde liberi, l'altro nella hereditas civile». 
13 MOZILLO, v. Colattio, NN. D. L, III, p. 145. 
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genenco: se comprende que se trata de la filia in potestate solamente por la 
segunda parte del período14• 
2.- En el título D. 37,7 (de dotis collatione), a diferencia del título D. 37,6 
(de collatione bonorum), encontramos, entre los pasajes que se refieren a la 
collatio dotis, un sólo fragmento del comentario edictal de ULPIANO. Pasajes ad 
edictum no encontramos en D. 37,7, a excepción del que se contiene en el fr. 1, y 
que es un breve pasaje del comentario ad Edictum Provincia/e de GAYO (fr. 2) 
que todavía se refiere a la collatio bonorum. (15) Prevalece, pues, en el Título D. 
37, 7 (de dotis collatione) material extraído de obras casuísticas, lo cual induce a 
sospechar que la collatio dotis no es un instituto pretorio, sino una creación 
jurisprudencia!. 
3.- Una simple lectura de D. 37,7,1 demuestra claramente que en él no sólo 
se habla de la sua heres, sino también, y sobre todo, de la emancipata. 
Ya que como dice D. 37,7,1,1: 
«Si in stipulatum deducta sit dos, si quidem ipsa mulier stipulata sit vel 
ipsi negotium gestum, aeque conferre cogetur. .. ». 
La mujer ha hecho una stipulatio (para la restitución de la dote) y está 
igualmente obligada a la colación. Evidentemente, aquí, la mujer no es una alieni 
iuris, sino una sui iuris, es decir una emancipata16• 
4.- La collatio dotis no pudo haber sido creada más que después de la actio 
rei uxoriae, que es bastante tardía. No se puede pensar, pues, que el Edicto 
Pretorio haya introducido la collatio dotis, es decir, un instituto que, si no presu-
pone que la dote es propiedad de la mujer, presupone, al menos, que volverá, en 
la mayor parte de los casos a la mujer, después de la ruptura del matrimonio17• 
El punto de partida es, para GUARINO, la collatio bonorum. La jurispruden-
cia ha extendido la noción de los bona sua de la collatio bonorum a la dote 
14 GUARINO. Le collationi ... , art. cit. afirma a propósito de D. 37,7,1 «Gli indizi di forma 
non mancano. Quamquam é costruito col coguintivo cogat anziché con !'indicativo» y añade «In 
conclusione, noi ci troviamo a dover risolvere questo problema. ULPIANO ha probabilimente parlato 
di una filia (che specie di filia?) tenuta conferire la dos per disposizione dell'editto pretorio; se editto 
pretorio; se ed in quanto chiedesse ámmisione alla bonorum possessio; forse egli ha anche aggiunto 
che la filia (quale filia?, la stessa della prima ipotesi?) e tenuta al conferimento anche in altri casi ed 
in particolare anche quando succeda al pater iure civili». Por ello dice que «tutavía (e qui il secondo 
corno del dilemma) un commentatore postclásico ha parafrasato queste dichiarazioni di ULPIANO 
per renderle piú concise, e le parafrasi postclagsica ha sostituito, nel caso delle transcrizioni, 1' originario 
dettato classico. Il dubbio che la parafrasi postclássica non rifleta con tuta chiareza, principalmente a 
causa della sua studiata concisione, il primitivo insegnamento di ULPIANO mi sembra incoercible». 
(p. 140). 
15 GUARINO. Collatio Dotis, Art. cit. p. 266. 
16 GUARINO. Art. cit. p. 266 y ss. 
17 GUARINO. Art. cit. p. 267. 
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(primera etapa). Así, pues, en primer lugar, la hija emancipada y dotada fue 
obligada a la colación de la dote. Posteriormente, la jurisprudencia extendió esta 
obligación a la .filia in potestate que pedía la bonorum possessio (segunda etapa). 
Finalmente, gracias a un rescripto de ANTONINO PI O, se sometió a esta obliga-
ción a la hija sua heres llamada a la sucesión civil. 
GUARINO concluye «in mancanza di prove piú degne del parafrastico primo 
periodo di D.37,7,1, é legittimo, e sopra tutto prudente, ritenere che la collatio 
dotis non sia stata introdotta dal praetor urbanus, ma che essa si sia affermata 
progressivamente attraverso l'elaborazione giurisprudenziale del 11 s., d.C.18• 
2.3. Crítica de la Doctrina de Guarino 
La doctrina de GUARINO, a pesar de su rigor y de su coordinación lógica, 
suscita algunas dificultades: 
1.- No creemos que las interpolaciones formales indicadas por GUARINO, 
sirvan para desechar el texto. La proposición «Quamquam ita demum ad 
collationem dotis praetor cogat filiam si petat bonorum possessionem» no tiene el 
carácter que señala el autor, sino que designa la categoría de hijas que el Pretor 
obliga a la colación de la dote, y que no engloba únicamente a las hijas in 
potestate. 
2.- No nos parece un argumento suficiente el hecho de que sólo sea un pasaje 
de ULPIANO el que haga referencia a la collatio dotis, ya que GAYO, D. 37,7,2 
como el mismo GUARINO admite, hace igualmente alusión al Edicto del Pretor. 
3.- El texto de ULPIANO no parece indicar únicamente la hija in potestate, 
por lo tanto el argumento de GUARINO, sobre el particular, no nos convence. 
4.- En cuanto a la fecha de la aparición de la actio rei uxoriae, que condicio-
na el nacimiento de la collatio dotis, creemos que es mucho anterior que la que 
señala GUARINO. Se puede dudar de la naturaleza jurídica de la acción mencio-
nada por POLYBIO (18,18,6; 32,8,4), por DIODORO (31,26) por PLUTARCO 
(Vita 4,5), por JAVOLENO (D. 24,3,66 pr.): ¿en los casos citados se trata de la 
cautio rei uxoriae o de la actio rei uxoriae? 
Se puede discutir sobre la interpolación del pasaje de PAULO (D. 24,3,44 pr.), 
pero CICERON, Top. 17,66, nos indica expresamente: «in arbitrio rei uxoriae, in 
quo est (quid) aequius et melius erit». 
LABEON, por su parte, en D. 23,3,79 pr. nos informa que la actio rei uxoriae 
era conocida por SERVIO SULPICIO, muerto en el año 43 a.C. 
Pensamos con SZLECHTER que « l 'actio rei uxoriae est certaine des la fin du 
11 siecle av. J.C. au plus tard au début, et il n'y a done aucune impossibilité a 
placer !'origine de la collatio dotis aut debut du Principat». 
18 GUARINO. Art. cit. p. 145. 
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La mayor parte de la doctrina no duda del origen pretorio del instituto19 e 
incluso algún romanista, como ARANGIO-RUIZ, estima que los pretores republi-
canos ya tenían conocimiento de la colación de la dote20• 
2.4. Nuestra Posición 
Pensamos que no se puede dudar de la naturaleza pretoria de la collatio dotis 
y ello en base a los siguientes argumentos: 
A) Como ya ha quedado demostrado, la hija, por derecho propio, participa en 
la sucesión ab intestato paterna. Su concurso produjo, desde el principio, el 
mismo problema que ya conocemos de la collatio bonorum, esto es, la reducción 
de los derechos hereditarios civiles de sus hermanos. En realidad, aquí el magis-
trado no trata de equiparar las distintas adquisiciones de los coherederos sui y 
emancipados, por el perjuicio que causa la patria potestad, sino porque la hija que 
contrae un matrimonio se beneficia de un conjunto de bienes que sus hermanos 
sui iuris, y los sometidos a la potestas de un paterfamilias, no han podido 
disfrutar, « ... ad collationem dotis Praetor cogat filiam, .... conferre debe bit, si 
modo se bonis paternis misceat»21 • 
B) Otro motivo que confirma esta tesis es que el pretor aplica las mismas 
reglas a este tipo de colación que las ya recogidas en el apartado del álbum para 
la collatio bonorum. A pesar de este paralelismo, aquel distingue perfectamente 
ambos institutos: 
1) En la collatio bonorum, a decir de JULIANO, los sujetos activos o pasivos 
del procedimiento son los heredes sui y los emancipados: 
«Ibídem lulianus ait, si bonorum possessione accepta decesserit is, qui 
in potestate est, ad collationem bonorum cogendum emancipatum, ut 
tantum heredi eius conferat, quantum conferret ipsi si viveret ... »22• 
2) En la Collatio dotis sujetos del procedimiento son la mujer, en cuanto ha 
sido dotada, con independencia de si es sui iuris o alieni iuris, y sus hermanos 
sui: 
19 SZLECHTER, E. La Collatio Dotis, R.H.D.F.ET., p. 174. 
20 ARANGIO-RUIZ. Istituzioni di Diritto Romano, Nápoles, 1947, p. 540 señala que «Un'altrá 
iniquita era giá stata evitata dai pretori repubblicani», y añade que «análogamente, alla figlia maritata 
che pur rimanendo in potestá del padre avesse ottenutto per sé o per la famiglia maritale il beneficio 
della dote, fu imposta, se voleva concorrere coi fratelli nell'ereditá, la collatio dotis». 
21 D. 37,7,1. D. 37,7,1,1. 
22 D. 37,6,1,8. 
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«Filiam, quae ah intestato patri he res fit conferre quidem dotem oportet, 
consequens autem est, ... »23• 
3) Objeto de colación son en una: los bienes de los sui iuris y en otra: la dote. 
Ambas clases de patrimonio son de distinta naturaleza jurídica, tanto por el modo 
de constitución, cómo por la finalidad que tienen asignada por el derecho24. 
4) Estas peculiaridades hacen que el fundamento sea análogo pero no idénti-
co25. El hecho de que la hija deba colacionar la dote entregada por su padre 
demuestra con claridad que el Pretor y los coherederos tenían en cuenta las 
entregas de bienes que aquel había hecho en vida. N o puede haber la menor duda 
de ello, porque los mismos hermanos ven reducida su cuota hereditaria con la 
presencia de su hermana en el concurso sucesorio. En este sentido ULPIANO 
manifiesta que: 
«Si sub condicione pater, vel extraneus dotem promiserit, cautione 
opus erit, ut tune conferat mulier dotem, quum dotata esse coeperit»26• 
C) Hay otras razones específicas para sostener el origen edictal de la collatio 
dotis: 
1) Los comentarios al Edicto de ULPIANO en su Libro XIX27, y XL ad 
Edictum28, y los de GAYO al Edicto Provincial no pueden dejar duda de ello29• El 
hecho de que los compiladores hayan recogido en dos títulos distintos del DI-
GESTO, XXXVII y XXXVIII ambos tipos de colaciones, demuestra que los 
institutos tienen una personalidad distinta y separada. Los comisarios de 
TRIBONIANO las habrían recogido en el mismo título de las Pandectas si hubie-
sen estado en el mismo apartado edictal. 
2) Analicemos los testimonios de ULPIANO contenidos en D. 37,6,1 y D. 
37,7,1: 
23 D. 37,7,1,8. 
24 Las fuentes demuestran esta distinción. Objeto Collationis: D. 37,6,1, ULPIANO, Libro XL 
ad Edictum, « .. . Participesque faciat cum his, qui sunt in potestate, bonorum paternorum, consequens 
esse credit». D. 37,6,1,3 « ... , emancipatum accipientem contra tabulas pro quadrantem tantum bona 
sua collaturum Iulianus ait, quía solum quadrantemfratri abstulit». Objeto dotis, D. 37,7,1, ULPIANO, 
Libro XL ad Edictum «Quamquam ita demum ad collationem dotis Praetor cogatfiliam». D. 37,6, 1,1, 
ULPIANO, Libro XL ad Edictum «Si in stipulatum deducta sit dos, si quidem ipsa mulier stipulata sit, 
vel ipsi negotium gestum, aeque conferre cogetur». SZLECHTER, art. cit. p. 172 señala a próposito de 
los jurisconsultos que «lls distinguent expréssement, en ce qui concerne la tille émancipée et dotée, les 
bona sua et la dos». 
25 GUARINO. Collatio Dotis, B.I.D.R., 49-50, 1947, p. 259 y ss. señala que «11 fondamento 
dell'istituto della collatio dotis non fu evidentemente lo stesso della collatio emancipati, ma fu 
soltanto un fondamento analogo aquello». 
26 D. 37,7,1,7. 
27 D. 10,2,20. 
28 GAYO. JI!, XXV. 
29 D. 37, 7,2. 
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A propósito de la collatio bonorum el jurista señala que: 
«Hic titulus manifestam habet aequitatem; quum enim Praetor ad 
bonorum possessionem contra tabulas emancipatos admittat, 
participesque faciat cum his, qui sunt in potestate, bonorum paternorum, 
consequens esse credit, ut sua quoque bona in medium conferant, qui 
appetant paterna»30• 
El mismo autor, en relación a la Collatio Dotis, afirma que: 
«Quamquam ita demum ad collationem dotis Praetor cogat filiam, si 
petat bonorum posessionem, attamen et si non petat, conferre debebit, 
si modo se bonis paternis misceat. Et hoc Divus Pius Ulpio Adriano 
rescripsit, etiam eam, quae non petierit bonorum possessionem, ad 
collationem dotis per arbitrum familiae erciscundae pos se compelli»31 • 
Ambos textos hacen mención a la figura del Pretor. Comienza el autor seña-
lando que si los hijos tienen la legitimación debida para participar en la sucesión 
ab intestato, el Pretor ordena que colacionen sus bienes. La bonorum possessio no 
se pide ante otra persona diferente, en época clásica. Sólo él tiene competencia 
exclusiva en materia de posesión de bienes. Aunque el segundo fragmento ulpianeo 
pudiese contener interpolaciones, como sostiene algún autor32, es innegable que 
los presupuestos citados están acordes con los principios del derecho clásico 
hereditario vigentes para la colación de la dote. 
Por otro lado, el mismo ULPIANO comienza con un «quamquam». El autor 
observa que existe una normativa imperial que completa al Edicto en materia de 
colaciones. Ya no es necesario que la hija sea sucesora intestada. Como heredera 
civil, si quiere participar en el caudal relicto y no ha ejercido el ius abstinendi, 
debe aportar su dote a la masa hereditaria, para su división por el juez de familia. 
Por este motivo, aunque la conjunción no está muy acorde con el subjuntivo 
«cogat», puede haber sido un defecto de estilo del amanuense que lo ha copiado, 
recogiendo el texto original ulpianeo33, aunque tal vez, la verdadera razón del 
comienzo por esta conjunción es la oposición a lo que ULPIANO manifiesta en la 
segunda parte del fragmento, relativo a la disposición imperial de Antonino Pío. 
El primer texto prescribe que el obligado a colacionar es el emancipado. En el 
segundo, si el jurista no cita la clase de hija es debido, por un lado, a que a priori, 
30 D. 37,6,1. 
31 D. 37,7,1. 
32 Cfr. nota 14. 
33 Cfr. nota 14. 
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tiene derecho a la posesión de los bienes, « ... Si petat bonorum possessionem»34, 
y por otro, lo importante es que esté dotada, «Quum dos confertur. .. » 35• 
En conclusión, la redacción de los textos es casi paralela. Nos encontramos 
ante dos leyes diferentes que regulan en su normativa instituciones paralelas pero 
no iguales. 
D) Las técnicas jurídico-procesales, recogidas en el Edicto, son aplicadas, 
indistintamente, a ambas instituciones: 
1) En primer lugar los sujetos obligados a aportar sus bienes tienen que 
prestar una caución estipulatoria, con promesa formal antecedente, de que lleva-
rán a cabo la colación. ULPIANO confirma esta tesis: 
«Stipulatio autem collationis tune committitur, quum interpellatus cum 
aliquo spatio, quo conferre potuit, non facit, maxime, quum boni viri 
arbitratu collationem fieri Edicto Praetoris insertum est»36• 
El mismo jurista dice a propósito de la estipulación de la dote que: 
«Si in stipulatum deducta sit dos, si quidem ipsa mulier stipulata sit, 
vel ipsi negotium gestum, aeque conferre cogetur; si vero alii quaesita 
est stipulatio, dicendum est, cessare collationem; et si tantum promissa 
sit dos, collatio eius fiet» 37• 
Al disolverse el matrimonio, la dote debe restituirse a la mujer, siempre que 
ésta sea independiente. Si está bajo la potestad de su padre y la dote procedió de 
éste, la dote pertenece al padre y a la hija a la vez, aunque el padre no puede 
reclamar la dote sin el consentimiento de su hija, ni él directamente ni por medio 
de su procurador, y así debe hacerse también la promesa38• En el intervalo de 
tiempo que tarda en recuperarla no se puede dejar sin garantías jurídicas a los 
coherederos. Este es el motivo por el que tiene que prestar una garantía cauciona!, 
que asegure el cumplimiento de la obligación. Si ULPIANO indica en el primer 
texto, que esta técnica procesal se recoge en el álbum honorario para los emanci-
pados, es lógico suponer que el procedimiento estaba prescrito de modo idéntico 
34 D. 37,7,1. 
35 D. 37,7,1,5. 
36 D. 37,6,5,1. 
37 D. 37,7,1. 
38 D. 24,3,2, ULPIANO, Libro XXV ad Sabinum, «Soluto matrimonio solvi mulieri dos 
debet». D. 24,3,2,1, ULPIANO, Libro XXV ad Sabinum «Quodsi in patris potestate est, et dos ab eo 
profecta s~t, ipsius et filiae dos est. Denique pater non aliter, quam ex voluntate filia petere dotem nec 
per se, nec per procuratorem potest». D. 24,3,3, PAULO, Libro VII ad Sabinum dice «Non solutum 
autem in exigenda, sed etiam in solvenda dote, quae communis est patris et filiae, utriusque voluntas 
exquiritur». 
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para las dotadas. Es cierto que, en el segundo fragmento, no la menciona expresa-
mente, pero el autor nos enseña que el procedimiento es el mismo para ambas. 
Por este motivo presumimos que no se puede discutir su origen honorario. 
2) Cuando los coherederos solicitan la posesión de los bienes y prestan la 
garantía cauciona!, se someten a la jurisdicción de un árbitro, encargado de hacer 
cumplir la colación. PAULO se plantea la cuestión acerca de lo que pereció sin 
culpa del hijo emancipado después de morir su padre y afirma: 
«De illis, quae sine culpa filii emancipati post mortem patris perierunt, 
quaeritur, ad cuius detrimentum ea pertinere debeant. Et plerique putant, 
ea, quae sine dolo et culpa perierint, ad collationis onus non pertinere; 
et hoc ex illis verbis intelligendum est, quibus Praetor viri boni arbitratu 
iubet conferri bona; vir autem bonus non sit arbitraturus, conferendum 
id, quod nec habet, nec dolo, nec culpa desiit habere 39». 
PAPINIANO sobre la colación de la dote dice que: 
«Filia, quae soluto matrimonio dotem conferre debuit, moram collationi 
fecit; viri boni arbitratu cogetur usuras quoque dotis conferre, quum 
emancipatus frater enim fructus conferat, et filia partís suae fructus 
percipiat» 40• 
El fragmento recoge una respuesta sobre un caso práctico que le ha sido 
planteado por algún particular, labor característica de la jurisprudencia clásica. El 
autor manifiesta que el emancipado colaciona sus frutos, sometido a la iurisdictio 
de un árbitro. La hija también lo lleva a cabo, porque el Edicto, que él debe 
conocer perfectamente, así lo prescribe. Esto no significa que el jurista, con su 
interpretación, haya innovado el mismo sistema para la hija, sino que para la 
solución del problema ha utilizado las normas pretorias «cristalizadas». Constitu-
ye una prueba más de que el Pretor distinguía ambas colaciones perfectamente, si 
no ¿por qué recurrir al apoyo de la collatio bonorum? Si son institutos idénticos 
¿por qué el autor habría distinguido dónde no se debe distinguir? 
3) Otra razón, en favor del origen pretorio de la collatio dotis, se deduce 
claramente del modo de hallar el montante patrimonial neto al que están sujetos 
los obligados a aportar sus bienes. Los emancipados tienen en su patrimonio lo 
que queda después de deducir las deudas. Esto no es igual en la collatio dotis. 
PAULO señala la regla para los sucesores sui iuris: 
39 D. 37,6,2,2. 
40 D. 37,7,5,1. 
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«lllud autem intelligendum est, filium in bonis habere, quod deducto 
aere alieno superest. Sed si sub conditione debeat, non statim id deducere 
debebit, sed id quoque conferre; contra autem caveri ei oportebit ah 
e o, qui in potestate est, ut existente conditione defendatur pro ea parte, 
quam contulit»41 • 
ULPIANO hace lo propio con la colación de la dote: 
«Quum dos confertur, impensarum necessariarum fit detractio, 
ceterarum non»42• 
El texto ordena que la mujer deduzca los gastos necesarios. El autor dice que, 
en esta clase de colación no se restan todos los débitos como en la primera. Por 
eso acaba el fragmento con la expresión, « ... ceterarum non». A esta idea se puede 
objetar que en el ejercicio de la administración de la dos, que lleva a cabo un 
cónyuge, existen además otras clases de gastos, y así el autor, lo que ha hecho, es 
delimitar los que están incluidos en el pasivo. Si esto es cierto, no se puede negar 
que el procedimiento aquí es similar, pero no igual. El sistema se recoge dentro de 
los comentarios al Edicto. 
4) No aceptamos la idea, que sostiene GUARINO, de que el derecho a la 
restitución de la dote, de la que es titular la mujer, en el momento en que se 
disuelve su matrimonio por divorcio o muerte de su marido, sea un principio que 
se desarrolla en el S. 11 d.C. Como ya afirmamos anteriormente, el nacimiento de 
la actio rei uxoriae es anterior. 
CICERON, jurista que vivió a finales de la República, ya la conoce. Sobre ella 
nos dice que: 
« .... in arbitrio rei uxoriae in quo est quid aequis melius erit»43 • 
El propio AULO GELIO centra su aparición en el siglo 11 de la fundación de 
Roma, como consecuencia de un divorcio que escandalizó la ciudad: 
« ... Sed Marcus Cato non solum existimatis, sed multatas quoque a 
iudice mulieres refert non minussi vinum, in se,' quam si probrum et 
adulterium admisissent, verba M. CATO NIS adscripsi ex oratione, quae 
inscribitur de dote, in qua id quoque scriptum est, in adulterio uxores 
41 D. 37,6,2,1. 
42 D. 37,7,1,5. 
43 CICERON. De Off. 3,15,61. 
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deprehensas ius fuisse maritis necare: Vir, inquit quum divortium fecit, 
mulieri iudex pro censare est imperium videtur, habet si quid pervese»44 • 
JAVOLENO recogiendo la tradición jurídica anterior, señala el derecho legíti-
mo que tiene LICINIA, mujer de uno de los hermanos GRACO, de recuperar su 
dote: 
«In his rebus, quas praeter numeratam pecuniam doti vir habet, dolum 
malum et culpam eum praestare oportere, Servius ait; ea sententia 
Publii Mucii est, nam is in Licinia gracchi uxore statuit, quod res 
dotales in ea seditione, qua Gracchus occisus erat, periissent; ait, quia 
Gracchi culpa ea seditio jacta esset, Liciniae praestari oportere»45• 
5) GAYO, en el Libro XIV de sus Comentarios al Edicto Provincial, confirma 
que la hija dada en adopción e instituida heredera debe colacionar, así como la 
emancipada, no sólo sus bienes, sino también la dote que puede llegar a pertene-
cerle. Si vive todavía el padre adoptivo, deberá colacionar éste: 
«Filia in adoptionem data et heres instituta debet, sicut emancipata, 
non solum bona sua, sed et dotem, qua.e ad eam pertinere poterit, 
conferre; si adhuc pater adoptivus vivit, hic necesse habebit conferre»46 • 
Es el caso de la hija dada en adopción que, en el momento del fallecimiento de 
su progenitor, desea participar en la herencia. El autor distingue varios casos: 
a) Si la hija está bajo potestad de su padre adoptivo, éste es el que lleva la dote 
a colación. 
b) Si la hija ha sido emancipada por su padre adoptivo, es ella la que soporta 
la carga de la aportación de los bienes. 
El texto citado vamos a ponerlo en relación con otro de ULPIANO en el que 
hace referencia a la colación de un hijo adoptivo: 
44 AULO GELIO. Noct. Att, 4, 3, 1-2. AULO GELIO, Noct. Att. «sed Marcus Cato non solum 
existimatis, sed multatas quoque a iudice mulieres refert non minus si vinum, in se, quam si probrum 
et adulterium admisissent, verba M. CATONIS adscripsi ex oratione, quae inscribitur de dote, in qua 
id quoque scriptum est, in adulterio uxores deprehensas ius Juisse maritis necare: Vir, inquit, quum 
divortium fecit, mulieri iudex pro censare est imperium videtur, habet si quid pervese». 
45 D. 24,3,66 PLUTARCO. Vita, 4, 5. No hay duda que la Actio Rei Uxoriae es anterior al S. 
II d. C. En esta dirección BONFANTE, Corso di Diritto Romano !, cit. p. 462 y ss. dice que «Si nostri 
giomi una visione piú chiara non sollo delle particolaritá del rapporto dotale ma altresi del caracttere 
delle fonti giuridiche nel diritto romano, fece si che si inclinase piuttosto ad attribuire questa origine 
o alla legge o all'eddicto del pretore». SZLECHTER, art. cit. p. 174 dice que «Nous considerons q 
l'actio reí uxoriae est certaine dés la fin du II siécle av. J-C. an plus tard, et il n'y a done ancune 
impossibilité á placer 1 órigine de la collatio dotis au debut du Principat». 
46 D. 37,7,2. 
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«ls quoque, qui in familia adoptiva est, conferre cogitur, hoc est, non 
ipse, sed is, qui eum habet, si maluerit contra tabulas bonorum 
possessionem accipere. Plane si hic adoptivus pater ante bonorum 
possessionem petitam emancipaverit eum non cogetur ad collationem; 
et ita Rescripto Divorum Fratrum expressum est.Sed ita demum 
adoptivus emancipatus collatione fratres privabit, si sine fraude hoc 
factum sit»47• 
El caso mencionado, en cuya solución se aducen razones de un rescripto de 
MARCO AURELIO y LUCIO VERO, es semejante al planteado por GAYO, 
aunque existen clarísimas diferencias: 
a) El caso comentado por GAYO no se refiere sólo a la collatio emancipati 
sino también a la «collatio dotis». Si la dote se considera un conjunto de bienes 
que tienen la misma naturaleza jurídica que el patrimonio de los emancipados, y 
la mujer tiene la plena disponibilidad sobre ellos, no habría sido necesario que el 
autor hubiese mencionado « ... non sola bona sua, sed et dotem, ... conferre»48• De 
este modo, significa el jurista que la hija debe entregar por un lado, los bienes que 
haya obtenido desde que el padre adoptivo la dio su independencia, y por otro, la 
dote constituida por él o por su progenitor natural. Estas aportaciones se llevan a 
cabo a través de una clase u otra de colación, dependiendo de la clase de bienes 
que deba conferir. 
b) Si la hija está bajo la potestad de su padre adoptivo, «... si adhuc pater 
adoptivus vivit»49, el sujeto obligado a la colación es aquél. En este caso entrega la 
dote, pero no los bienes de su hija, porque no los tiene. Esta colación se lleva a cabo 
por un capítulo independiente y es por ello por lo que Gayo hace distinción de ambas 
categorías de bienes, porque aunque el sistema collationis sea el mismo, como creo 
que ya ha quedado demostrado, las vías pretorias son diferentes. Así el jurisconsulto 
podría haber dicho que la hija dotada bajo potestad de un pateifamilias adoptivo 
colaciona por el mismo capítulo del Edicto que la emancipada, pero no lo hace. 
e) Los hermanos emancipados no colacionan la dote porque es un patrimonio 
que no les pertenece. ULPIANO dice que: 
«Si emancipatus filius, qui contra tabulas bonorum possessionem 
accepit, filiam dotatam habeat, non debet eius conferre, quía in bonis 
eius non est»50 • 
47 D. 37,6,1,14. 
48 D. 37, 7,2. 
49 D. 37,6,1,14. 
50 D. 37, 7,1,9. D. 37,6,4, AFRICANO, Libro IV Ouaestionum señala que «Filium emancipatum 
dotem, quam filiae suae nomine dedit, conferre non debe re, quía non si cut in matrisfamilias bonis es se 
dos intelligatur, ita et in patris, a quo sit profecta». 
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Si el capítulo del Edicto prohibe a los hermanos de sexo masculino llevarla a 
colación, ¿por qué por este mismo capítulo edictal se iba a permitir a las herma-
nas de sexo femenino? Aunque consideremos que la dos es privativa de la mujer 
y que tiene expectativas legales para recuperarla, no se puede afirmar que la mujer 
dotada sea como si fuera emancipada, porque, en realidad, una cosa si está clara 
en época clásica: qué es un sujeto emancipado con los bienes que haya adquirido 
y qué es la hija que ha sido dotada para contraer matrimonio. ¿Por qué el 
magistrado recurría a la ficción de considerarla como tal? Las fuentes no dan 
ninguna prueba de ello, sino de todo lo contrario, esto es, distinguen entre ambas 
clases de bienes y de personas, tanto en los títulos de las Pandectas, como en los 
títulos relacionados con el ordenamiento jurídico de la dote en general. 
2.5. Conclusiones 
Por todos los argumentos anteriormente expuestos, creemos que con respecto 
al origen de la collatio dotis, podemos concluir: 
1) No se puede dudar que el origen del instituto sea obra del Pretor, conse-
cuencia de su labor correctora y complementaria del Ius Civile, en materia de 
sucesión intestada. 
2) En el Edicto aparecieron dos títulos distintos y bien diferenciados, con 
carácter sucesivo, que contenían la normativa de ambas colaciones. 
3) El Pretor diferenció claramente los dos institutos, como se pone de mani-
fiesto por el tratamiento que da tanto a los sujetos como al objeto de ambas 
colaciones 51• 
4) El nacimiento de ambas debió ocurrir en la misma época, que yo sitúo en el 
s. 1 a.C., puesto que responden a una filosofía análoga. 
La hija es beneficiaria de la posesión de los bienes .. Su participación en la 
herencia intestada del ascendiente produce una reducción en los derechos patri-
moniales de sus hermanos coherederos. Sin embargo la estructura particular de la 
dote, su finalidad y las personas que la constituyen, entre la que se encuentra el 
padre, demuestra que la ratio de los institutos es análoga pero no idéntica, porque 
con la colación de los emancipados se corrigen las distorsiones patrimoniales 
generadas por la patria potestad, pero con la colación de la dote hay un anticipo 
patrimonial en vida del padre a la hija ... «AD SUSTINERE ONERA 
MATRIMONil»52, que es el que genera ventajas en los derechos sucesorios de 
aquella 53• 
51 SZLECHTER. Art. cit. p. 177. 
52 BONFANTE, Corso di Diritto Romano,!, Diritto di Famiglia, Milán, 1963, p. 338. 
53 Ver nota 40. La prevalencia de las relaciones cognaticias es atestiguada por las fuentes que 
tratan de la nueva sucesión hereditaria pretoria. GAYO, III, 25; III, 34. VOCI, Studi di Diritto Romano, 
Il Diritto Ereditario Romano dalle origini alle Severi, p. 482, y ss. afirma que «Nell'ambito dell'hereditas 
nuovi istituti si aggiungono agli antichi, per es. in materia di successione ab intestato: propio qui si 
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5) La jurisprudencia clásica no es la que da vida al instituto. Su intervención 
es decisiva en los consejos imperiales. Esta labor se manifiesta, sobre todo, a 
partir de la intervención de los Emperadores en materia de dotis collatione. Su 
influencia se plasma en los diferentes rescriptos que aluden directamente al insti-
tuto. Según el estado de las fuentes, podemos señalar que la legislación, que 
completa las normas honorarias vigentes sobre la materia, nace a partir del man-
dato de ANTONINO PIO. Desde entonces, su actividad, sobre el ordenamiento 
establecido, es ininterrumpida. El emperador Gordiano en el año 239 d.C. señala 
que ha recibido el apoyo de sus jurisconsultos: 
« ... Post varias prudentium opiniones conferri placuit»54• 
El Código Justineaneo recoge muchas constituciones que demuestran la inter-
vención casi constante de los Emperadores en materia de colación. 
3. CONSTITUCIÓN DE LA DOTE Y COLACIÓN 
3.1. Introducción 
Previamente estudiaremos el siguiente problema de fondo: 
Debemos preguntarnos si cuando los romanos entregan la dote a sus hijas lo 
hacen con ánimo de donación o no. Si la respuesta es positiva, significa, que la 
recepción de la dote profecticia por la hija, es un anticipo de los bienes heredita-
rios en vida. Ello puede ayudar a entender mejor la ratio de la collatio dotis en 
época clásica y su evolución posterior en la etapa postclásica, que es cuando nace 
la colación de los descendientes. 
PESTO señala que: 
« ... Dotem manifestum esta graeco esse: nam didonai dicitur apud eos 
dare»55• 
viene a parlare di ius civile novum» y añade posteriormente «L'ammissione della bonorum possessio 
incondizionata é di grandissima importanza, per due motivi: Il primo é che cosí viene introdotta la 
bonorum possessio corretoria, che prevale sul diritto civile. Il secondo é che lo schema generale della 
successione pretoria non solo diventa completo, ma anche tassativo: ciascuno consegue l éreditá solo 
secondo l órdine dell editto, e ció importa la prevalenza del regimen pretorio su quello civile». 
54 C. V/,20,4. 
55 VARRO. De L.L., 10,36,48. 
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Algunos autores como LAURIA56 y BONFANTE57 sostienen que ya desde la 
etapa primitiva-arcaica el pateifamilias dona al marido de la hija casada cum 
manu o a su pateifamilias, unos bienes. 
En épocas más evolucionadas la constitución de la dote, se puede llevar a cabo 
por los más diversos medios, y a través de negocios jurídicos diferentes. Uno de 
ellos fue la donación, como liberalidad de una persona que la lleva a cabo con 
respecto a otra que la acepta. 
El marido se hacía propietario de los bienes dotales; pero ya en el derecho 
clásico existieron limitaciones legales a su capacidad de disposición. Una Lex 
Julia de fundo dotali prohibió al marido enajenar sin consentimiento de la esposa 
los fundos dotales itálicos, e hipotecarlos aún contando con su conformidad58• 
Examinemos algunos textos de los juristas clásicos que tratan de la constitu-
ción dotal a través de la dotis datio. ULPIANO sobre la sponsio llevada a cabo 
entre un particular y la mujer dice que: 
«Si extraneus pro muliere dotem dedisset, et pactus esset,ut quoquo 
modo finitum esset matrimonium, dos ei redderetur, nec fuerint nuptiae 
secutae, quia de his cesibus solummodo fuit conventum qui matrimonium 
sequuntur nuptiae autem secutae non sint, nuptiae autem secuti, non 
sit, quaerendum erit utrum mulieri condictio, an ei, qui dotem dedit, 
competat? Et verisimile est, in hunc quoque casum eum, qui dat, sibi 
prospicere ¡nam quasi causa non secuta habere potest condictionem, 
qui ob matrimonium dedit, matrimonio non copulato; nisi forte 
evidentissimis probationibus mulier ostenderit, hoc eum ideo fecisse, ut 
ipsi magis mulieri, quam sibi prospiceret»59• 
El mismo autor comenta el caso de una mujer, llamada Seya, que recibe una 
dote de un sujeto indeterminado para que la dé en su propio nombre, siempre que 
56 LAURIA. La Dote Romana, Memorie Accademia di Sciencie Morali e Politiche, Nápoles, 
1938 p. 19 y ss. señala sobre la dote que «un dono della fidantaza o del suo pater familias a nome di 
lei, in occassione del matrimonio cum manu, al marito o al suo pater familias». Añade que «la dote 
non é piú neccessariamente donazione, perché puó costituirsi in infiniti altri modi- legato, rinunzia 
ad acquistare un diritto- má é frequentemente donazione». 
57 BONFANTE. Op.cit., p. 385 señala que «la parola dos, come é tuttavía riconoscible, ha 
radice comune con dare, donatio, e la sua correspondenza piú strettta con le parole greche dosis puó, 
ben indurre nell' opinione che essa gia natta nell' evo anteriore alla separazione delle stirpi grecho 
italiche. La sua relazione con donatio e ripetutamente confermata anche dagli etimologisti romani». 
58 DAZA, M.J. y RODRÍGUEZ ENNES, L., Instituciones de Derecho Privado Romano, Ali-
cante, 1993, p. 409 ss. 
59 D. 12,4,6. 
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se verifiquen las nupcias. Si éstas no se llevan a cabo, la persona que donó el 
conjunto de bienes tiene la actio reivindicatoria sobre el mismo60• 
MAR CELO es tajante a la hora de afirmar que la dote se puede constituir por 
donación: 
«Eius nomine, quae libera videbatur, decem in dotem dedisti; eo casu 
habebis condictionem, quo habere potuisses, si mulieris liberae nomine 
dedisses, nec nuptiae secutae essent. Si manumissa nupserit, ita demum 
dos erit, si ea mente dedisti, ut quandoque secutis nuptiis dos esset; 
igitur si mulieri donaturus dedisti, dominus condicet, quemadmodum si 
eum qui sibi donaturus esset, mulier ipsam donare iussisset»61. 
Estas opiniones jurisprudenciales ponen de relieve que las personas, en época 
clásica, cuando constituyen o entregan una dote lo hacen al menos con animo 
donandi62• No entramos aquí en analizar si la donación de la dote constituye un 
negocio jurídico que reúne todos los requisitos de aquélla: Es suficiente, como ha 
quedado demostrado, que la entrega de bienes se considera donación, por lo 
menos, en algunos casos. Cuando el padre entrega la dote a su hija es un anticipo 
en vida. Esto pone de relieve que los coherederos en la época que vamos histo-
riando, y el magistrado, por lo menos en su fuero interno, exigen la aportación de 
bienes porque de algún modo ha habido un adelanto patrimonial del que no se han 
podido beneficiar ellos. Esta situación provoca una distorsión patrimonial entre 
unos y otros, y es análoga a la collatio emancipati. El principio de que algunos 
anticipos patrimoniales, entregados en vida por el ascendiente a sus descendien-
tes, deben ser aportados a la masa hereditaria, no es clásico. Esta tesis se forja en 
el Bajo Imperio, consecuencia de la nueva visión familiar y hereditaria y cristaliza 
en una disposición imperial dictada por el emperador LEÓN en el año 472 d.C.: 
« ... tam dos quam ante nuptias donatio conferatur ... »63 
Si esta idea no cristalizó en época clásica fue porque los coherederos emanci-
pados comienzan a disfrutar de la colación de la dote en el s. 111 d. C.64 y por la 
relación necesaria entre la colación y la sucesión intestada masculina, hecho que 
60 D. 23,3,9, ULPIANO, Libro trigesimo primo ad Sabinum señala que «Si ego Seiae res 
dedero, ut ipsa suo nomine in dotem det, efficientur eius licet non in dotem sint datae: sed condictione 
tenebitur, quod si pro ea res ego dem, si quidem ante nuptias, interest qua condicione dedi, utrum ut 
statim .fiant accipientis an se cutis nuptiis ... ». 
61 D. 23,3,59,2, ULPIANO, Libro XXXI ad Edictum afirma «Quodsi qui patri donaturus dedit, 
Marcellus Libro sexto Digestorum scripsit, hanc quoque a patre profectam esse; et es verum». 
62 LAURIA, Art. Cit., p. 19 ss. 
63 C. V/,20,17. 
64 C. Vl,20,4V. 
24 
provoca la exclusión de todos los descendientes por linea materna, lo que signifi-
ca que el círculo de sucesores beneficiarios de la colación no está todavía cerrado 
y, por lo tanto, la idea del adelanto patrimonial no se concibió aplicable a ambas 
líneas sucesorias65 • 
3.2. De la Colación de la Dote Pretoria a la Colación Imperial 
La segunda parte de la declaración ulpianea de D. 37, 7, 1, supone una evolu-
ción extraordinaria en el desarrollo de la collatio dotis. ULPIANO sostiene, que 
fue el emperador ANTONINO PIO, quien ordenó, por rescripto imperial, la 
posibilidad de que la hija heredera civil, participase en la sucesión intestada de su 
ascendiente paterno, siempre que colacione su dote: 
« ... Et hoc Divus Pius Ulpio Adriano rescripsit, etiam eam, quae non 
petierit, bonorum possessionem, ad collationem dotis per arbitrum 
familiae erciscundae posse compelli»66• 
A partir de esta disposición imperial, sí es plausible la idea de que esta nueva 
dimensión jurídica del instituto sea obra del trabajo de los juristas clásicos, desde 
las cancillerías imperiales. El enriquecimiento del Edicto Julianeo, la extensión 
de la nueva competencia al iudex familiae erciscundae, la ruptura de la exclusivi-
dad de la bonorum possessio, no se puede dudar que sea obra de ellos67• 
4. RENUNCIA A LA COLACIÓN DE LA DOTE 
La pretendida equiparación entre los coherederos, por parte del Pretor, quiebra 
con la simple renuncia de la mujer a ejercitar sus derechos en la sucesión intestada. 
Si la hija no solicita la posesión de los bienes hereditarios o ejerce el ius abstinendi, 
como heredera civil, no está obligada a colacionar a sus hermanos la dote. Por 
este motivo TRIFONINO afirma que: 
«Fuit quaestionis an si, sua heres filia patri cum fratribus, contenta 
dote abstineat se bonis, compellatur eam conferre. Et hoc Divus Marcus 
Rescripsit, non compelli abstinentem se ab hereditate patris; ergo non 
tantum data apud maritum remanebit, se ab hereditate patris; ergo non 
tantum data apud maritum, remanebit, sed et promissa exigetur etiam 
a fratribus; et est aeris alieni loco, abscessit enim a bonis patris»68 
65 VOCI. Op. cit., p. 773 y ss. 
66 D. 37,7,1. 
67 Vid. n. 38. 
68 D. 37,7,9. 
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La razón de este principio general está en el hecho de que la ausencia de la 
hija, del concurso hereditario, no reduce ningún derecho hereditario de sus her-
manos, y por ello ULPIANO afirma categóricamente: 
«Sifiliafuerit heres instituta, collatione dotis nonfungetur; ... quoniam 
nullam inuriam fratri facit, non debe re eam dote m conferre ... » 69• 
5. SUJETOS DE LA COLLATIO DOTIS 
5.1. Sujetos Activos 
1.- El Derecho romano clásico no imponía a cada una de las hijas dotadas, 
que sucede a su padre o un ascendiente paterno, la obligación de conferir la dote 
a sus coherederos. Existen dos regímenes distintos según sea o no instituida 
heredera. 
2.- La hija dotada instituida heredera y la collatio dotis. ULPIANO en el 
Libro IV Disputationum, afirma que la hija instituida heredera está dispensada de 
la collatio dotis. 
«Si filia fuerit he res instituta, collatione dotis non fungetur ... »70• 
Se trata de precisar que la hija instituida heredera no está obligada a la collatio 
dotis, cuando, después de la petición de uno de sus hermanos, ella había aceptado 
la bonorum possessio contra tabulas: unde si commisso ab altero edicto (necesse 
habuerit) contra fabulas bonorum possessionem (accipere). Es más, si por error 
había pedido la sucesión ab intestato, ignorando su designación como heredera, 
dice PAPINIANO que no estaba obligada a la collatio dotis, porque la hija patris 
voluntatem fini virilis partís retineat71 • 
Esta dispensa de colacionar por parte de la hija, instituida heredera, no era 
absoluta. La regla no se aplica, por ejemplo, cuando el padre imponía a su hija la 
collatio dotis como condición de su participación en la sucesión (D. 37,7,8), o 
cuando la parte hereditaria que la hija obtenía en la sucesión pretoria era superior 
a la que la confería el testamento (D. 37,7,3; D. 37,7,5, pr. etc.). 
Hay otra excepción concerniente a la hija dada en adopción, e instituida 
heredera por su padre legítimo. La institución de heredera era condición para la 
admisión a la sucesión pretoria, pero no confería a la hija, dada en adopción, las 
mismas ventajas que a otra hija. Efectivamente, la hija dada en adopción e 
instituida heredera, cuando era admitida a la sucesión pretoria contra tabulas, era 
69 D. 37, 7,3. 
70 D. 37, 7,3. 
71 D. 37,7,5. 
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asimilada a la hija emancipada no instituida heredera, y, como ella, estaba obliga-
da a colacionar los hona sua y la dote: 
«filia in adoptionem data et heres instituta dehet, sicut emancipata, 
non solum hona sua, sed et dotem ... conferre»72• 
La regla enunciada por ULPIANO, a la que anteriormente nos hemos referido, 
referente a la dispensa de la hija instituida heredera de colacionar la dote, fue 
confirmada por un rescripto de FELIPE en el año 246 (C. VI,20, 7). El emperador 
LEÓN, en su famosa Constitución del 472, donde instaura la collatio 
descendentium, vuelve a precisar que la dote no se debe más que en caso de 
sucesión ah intestato. El emperador JUSTINIANO mantuvo el mismo régimen en 
las constituciones del 528 a 532 (C. V/,20,19; V/,61,6). Pero en la Novela 16 del 
año 536, modificó el antiguo sistema. En adelante, la hija instituida heredera, 
dentro del marco de la collatio descendentium, deberá colacionar la dote a sus 
coherederos, a no ser que fuese expresamente dispensada: nisi expressim designavit, 
velle non fieri collationem73• 
3.- La hija dotada no instituida heredera y la collatio dotis. 
La hija dotada no instituida heredera, llamada a la sucesión paterna por dere-
cho civil o pretorio, en principio, estaba obligada a la collatio dotis. Si no había 
hecho la honorum possessionis petitio, o si habiéndola hecho, no la había obteni-
do, estaba dispensada de colacionar la dote. Se discutió si una hija dotada, heres 
sua, llamada a la herencia paterna podía librarse de la collatio dotis si empleaba el 
ius ahstinendi. TRIFONINO respondió afirmativamente: 
«Divus Marcus rescripsit, non compelli ahstinentem se ah hereditate 
patris » 74• 
La collatio dotis, como afirma SZLECHTER, no se imponía a la hija dotada 
más que en la medida en que era llamada a la sucesión paterna en virtud del 
mismo derecho que sus coherederos, de lo contrario, estaba dispensada: 
<<nec ipsa dotem fratrihus suis conferet, cum diverso iure fratres sunt 
heredes»75• 
72 D. 37,7,2. 
73 Nov. 16 c. 16 (536): ... sed sive quispiam intestatur moriatur seu testatus ... omnino esse 
collationes. 
74 D. 37,7,7; también D. 29,2,57. 
75 D. 37, 7, 7. 
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Podemos decir, de un modo general, que la obligación de la collatio dotis, no 
se imponía a la hija dotada más que cuando, por su participación en la sucesión, 
perjudicaba a sus coherederos ( iniuriam fratribus facit) y es aquí donde hay que 
buscar el fundamento de la institución76• 
Como vimos anteriormente, ULPIANO en su libro XL ad Edictum, nos aporta 
los principales textos que conciernen al origen de la collatio dotis: D. 37,7,1 pr. y 
D. 37,7,1,8. 
Los autores antiguos consideraban que la collatio dotis, en el sentido preciso 
del término, es decir la collatio de la hija in potestate, tuvo su origen con 
ANTONINO PIO. FEIN, partiendo de la autenticidad del texto de ULPIANO (D. 
37,7,1. pr.), dedujo el origen pretorio de la collatio dotis y rechazó esa teoóa. El 
edicto del Pretor concierne, según él, a la hija in potestate que pide la bonorum 
possessio ... El emperador ANTONINO PIO extendió esta medida a la sucesión 
civil77 • Los autores modernos sostienen la doctrina de FEIN, no obstante las 
objeciones formuladas por BESELER sobre la autenticidad del texto ulpianeo78 y 
que, en su día, fueron rechazadas por LENEL79• 
Según FEIN, la collatio dotis sólo se aplica a la hija in potestate, ya que 
considera que el término filiam de la frase «ad collationem dotis praetor cogat 
filiam» designa necesaria y exclusivamente a la hija in potestate; porque, según él, 
la misma palabra es el sujeto de la segunda frase: (filia) attamen si non petat 
conferre debebit, si modo se bonis patemis misceat, que atañe a la sucesión civil. 
ULPIANO, añade FEIN, así lo indica, porque pone él mismo sujeto en las dos 
proposiciones. 
La interpretación del edicto pretorio, propuesta por FEIN, no nos parece 
exacta. ULPIANO nos dice que ... ad collationem dotis praetor cogam filiam, si 
petat bonorum possessionem; lo que significa que, cada hija que pide la sucesión 
pretoria, está obligada a la colación de la dote. Nada nos indica que allí se trate 
únicamente de la hija in potestate. La hija esté in potestate o emancipata,si usa 
del derecho sucesorio pretorio, está obligada a la collatio dotis. La segunda frase 
precisa etsi non petat, conferre debebit, si modo se bonis paternis patemis misceat, 
es decir, aunque no pida la bonorum possessio, debe colacionar si no ha usado el 
ius abstinendi. El sujeto de esta segunda frase es simplemente filia, quae petat 
bonorum possessionem. Como dice SZLECHTER «l'interprétation du terme filia 
de cette seconde proposition, dans le sens de filia in potestate, résulte uniquement 
76 D. 37,7,3: dicendum est, quoniam nullam iniuriam fratri facit, non debere eam dotem 
conferre. Cfr. GUARINO, Collatio Bonorum, 1937, p. 87 y ss.; Studia et Documenta, 1938, p. 521 y 
ss. SZLECHTER, La Collatio Dotis, p. 170, n. 17. 
77 FEIN. Das Recht der Collation, 1842, p. 146 y ss.; 155 y ss.; 183 y ss. 
78 Beitriige, 2, p. 52; 3, p. 39; 4, p. 157; cfr. PRINGSHEIM, Festschrift Lene!, p. 267; 
GUARINO, Collatio Bonorum, p. 198 y ss. 
79 Das Edictum Perpetuum, 1927, 145 (p. 346), Cf. MONIER, Manuel, !, 1949, p. 510; 
ARANGIO-RUIZ, Istituzioni, p. 540. 
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de cette circonstance que, seule, lafilia in potestate peut succéder d'aprés le droit 
civil a son pere. Mais il n'y a aucune raison valable de rapporter cette qualification 
a la filie qui demande la succession prétorienne de la premiere proposition»80• 
Como consecuencia de lo afirmado anteriormente, pensamos que la collatio 
dotis pretoria no era sinónimo de la collatio dotis de la hija in potestate; el edicto 
del pretor imponía la colación de la dote a la hija que pedía la bonorum possessio, 
estuviera emancipada o in potestate; ANTONINO PIO extendió esta obligación a 
la hija que se sometía al derecho sucesorio civil. 
5.2. Sujetos Pasivos 
5.2.1. Normativa de Antonino Pio 
El Edicto del Pretor que instauró la collatio dotis en la sucesión pretoria, así 
como el rescripto del emperador ANTONINO PIO que extendió la medida a la 
sucesión civil, no indicaban expresamente cuáles fueran los beneficiarios de la 
collatio dotis. Un principio negativo, de tipo general, nos es facilitado por 
ULPIANO, en el libro IV Disputationum: 
«Si filia fuerit heres instituta, collatione dotis non fungetur; unde si 
commisso ab altero Edicto necesse habuerit contra tabulas bonorum 
possessionem accipere, dicendum est, quoniam nullam iniuriam fratri 
facit, non debere eam dotem conferre» 81 • 
Por consiguiente y, en aplicación del principio ulpianeo, la hija no debe 
colacionar la dote a aquellos de sus hermanos y hermanas, a los que no perjudica 
su participación en la sucesión paterna. Entre ellos se encuentran, en primer lugar, 
los hermanos emancipados. Por el contrario, debe colacionar la dote con sus 
hermanos y hermanas in potestate llamados a la sucesión paterna, ya en virtud del 
derecho civil, ya en virtud del derecho pretorio; porque, por su participación, 
disminuye su pars hereditaria. 
5.2.2. Los Emancipados y la Collatio Dotis 
Los jurisconsultos clásicos, como sucedía con la collatio bonorum, no han 
afirmado de forma explícita la exclusión de los emancipados de la collatio dotis. 
ULPIANO, sin embargo, de una forma menos directa, en el libro XL ad Edictum, 
enuncia la misma regla para la collatio dotis: 
80 SZLECHTER. La Collatio Dotis, p. 178. 
81 D. 37,7,3; D. 37,6,1,3;4;5;6;7. 
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«Portiones collationum ita erunt faciendae, utputa duo sunt filii in 
potestate, unus emancipatus habens trecenta, ducenta fratribus conferet, 
sibi centum; facit enim iis partem, quamvis is sit, cui conferri non 
solet. Quodsi duo sint filii emancipati habentes trecenta, et duo in 
potestate, aeque dicendum est, singulos singulis, qui sunt in potestate, 
centena conferre, centena retinere, sed ipsos invicem nihil conferre. 
Dotis quoque collatio in eundem modum fiet, ut, quicumque confert, 
etiam suam personam numeret in partibus faciendis» 82• 
ULPIANO, en este texto, después de haber afirmado que los emancipados no 
colacionan sus bienes entre ellos, añade: dotis quoque collatio in eundem modum 
fiet. El pasaje se termina con las siguientes palabras: ut quicumque confert etiam 
suam personam numeret in partibus faciendis, lo que restringe el alcance de la 
frase anterior. 
El texto de ULPIANO no nos parece que haya sido totalmente interpolado, más 
bien pensamos que haya sido retocado por los compiladores justinianeos en su parte 
final y que, en lugar de su redacción actual, estaría escrito del modo siguiente: filia 
quae dotem suam confert, etiam suam personam numeret in partibus faciendis. 
La exclusión de los emancipados del beneficio de la collatio dotis se deduce 
igualmente, aunque de un modo indirecto, de dos textos del Digesto, uno de 
PAPINIANO (D. 37,7,5, pr.) y otro de ULPIANO (D. 29,4,23). Los dos juriscon-
sultos niegan la colación de la dote al hijo in potestate, instituido heredero, que 
concurre a la sucesión paterna con su hermana, igualmente instituida heredera. 
Estos autores no se pronuncian a propósito de la collatio dotis de la emancipada 
que interviene en la misma sucesión. Es probable que para los dos jurisconsultos 
la exclusión de los emancipados de la collatio dotis era un principio adquirido, y 
no juzgaban necesario, hablar de él. 
ALEJANDRO SEVERO confirmó esta regla, en un rescripto del año 230 (C. VI, 
20,3 ): ... dotem sane quam accepit fratribus qui in potestate manserunt conferre debet. 
5.2.3. Normativa Modificativa de Gordiano 
Una cuestión interesante es conocer si el estatuto jurídico de la collatio dotis 
fue modificado por GORDIANO. 
La doctrina dominante así lo admite83 • GORDIANO en una constitución del 
año 239, C. V/,20,4, habría concedido a los emancipados la dos profectitia: 
82 D. 37,6,1,24. 
83 Hasta 1933, la doctrina había sido unánime en reconocer la autenticidad del texto de 
GORDIANO, y por consiguiente consideraba que, después del239, los emancipados tenían igualmen-
te derecho a la collatio dotis, pero solamente a la dote profecticia. En 1933, ALBERTARIO, en Studi 
di Diritto romano, l, p. 289, rechaza toda la segunda parte de la constitución de GORDIANO como 
interpolada. 
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«Filiae dotem in medium ita demum conferre coguntur, si veZ ab intestato 
succedant veZ contra tabulas petant: nec dubium est profectitiam seu 
adventitiam dotem (a patre datam vel constitutam g.l) fratribus qui, in 
potestate fuerunt, conferendam esse. His etenim, qui in familia defuncti 
non sunt, profectitiam tantummodo dotem post varias prudentium opi-
niones conferri pZacuit. 
La primera parte afirma que la filia sua confiere a los sui la dos profectitia y la 
adventitia. La segunda parte afirma que la fiia sua confiere a los emancipados 
solamente la dos profectitia. Este último punto es el que debe ser considerado 
para ver las razones que lo justifican: 
a) El hermano emancipado tiene la carga de la collatio bonorum en favor de la 
hermana que ha permanecido in potestate. Es equitativo un régimen de reciproci-
dad, por el cual la hermana está obligada a conferir la dote. 
b) El reconocimiento de esta exigencia cambió profundamente la estructura de 
la collatio, que de ser un instituto introducido como una carga del emancipado, se 
convierte en una institución predispuesta también en su favor. 
e) Se comprenden, por tanto, las varietates jurisprudenciales, a las que, dema-
siado sumariamente, alude la constitución. Esta debió de ser la solución totalmen-
te negativa: los emancipados no tienen derecho a la collatio dotis. Superada esta 
opinión, se planteaba el problema, si limitar la collatio a la dos profectitia o 
extenderla a la adventitia. La extensión total tenía a su favor, como dice VOCP4, 
un argumento nada despreciable: la parificación de principio de los emancipados 
a los sui, conducía a tratar, también en esta ocasión, a los primeros como a los 
segundos. Pero por otra parte, podía hacerse valer otra analogía. En la collatio 
bonorum, el emancipado no confiere al emancipado, es decir, el emancipado se 
limita a conseguir aquello que procede del padre, no se puede, pues, concederle 
un tratamiento distinto en perjuicio de la hermana, extendiendo los límites de una 
admisión, que ya es excepcional. 
Consiga, por consiguiente, el emancipado solamente la dote profecticia. 
Si todo esto es verdadero, en la collatio de la filia sua en favor del emancipado 
no hay que ver un principio que precede la collatio postclásica: la carga de 
conferir cuanto procede del ascendiente común a quien se sucede. Como afirma 
VOCI, «questo principio pressupone un mutamento nel regime patrimoniale della 
famiglia, che al tempo di GORDIANO e ancora sconosciuto. Puttosto e da pensare, 
como si é detto, á un onere de reciprocitá, che si retiene equo introduire85 • 
84 VOCI. Diritto Ereditario romano, 1, Milán, 1967, p. 770. 
85 VOCI. Op.cit. p. 770. 
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5.2.4. Opinión de Albertario y Pringsheim 
En un estudio aparecido en Studia et Documenta, vol. IV, en 1938, titulado 
Die Collatio dotis an die emancipati, M. PRINGSHEIM ha desarrollado y justifi-
cado la teoría de ALBERTARIO, expuesta en Studi di Diritto Romano /, p. 289 y 
ss., por la que se rechaza toda la segunda parte de la constitución de GORDIANO 
por estar interpolada. 
La teoría de PRINGSHEIM está fundada sobre tres tipos de argumentos: 
a) Sobre el análisis de la constitución: 
Las palabras etenim, tantumodo pertenecen particularmente al vocabulario de 
TRIBONIANO, el empleo de sunt parece incorrecto, la expresión varias 
prudentium opiniones es una fórmula usada por los compiladores; conferri está 
mál situado. 
b) Sobre las disposiciones de ALEJANDRO SEVERO (C. V/,20,3 ): Al decir de 
GORDIANO, su decisión fue tomada «post varias prudentium opiniones», ahora 
bien, señala PRINGSHEIM, no existe divergencia alguna, en los textos clásicos, 
con respecto al sujeto de la collatio dotis en favor de los emancipados. Es más, 
apenas nueve años antes, ALEJANDRO SEVERO reafirma el principio de la 
exclusión de los emancipados. DIOCLECIANO, en el año 294 precisa, a su vez, 
que sólo los hermanos in potestate se pueden beneficiar de la collatio dotis y no 
hace alusión alguna a los emancipados: ... fratribus in eadem familia constitutis 
... En estas condiciones, afirma PRINGSHEIM, hay que admitir que la segunda 
parte de la constitución está interpolada. 
e) Sobre la interpretación de los escolios de TALALEO al C. V/,20,3 y C. 
V/,20,12. 
En cuanto a la época de la interpolación, este autor la sitúa en época de 
JUSTINIANO. El texto no estaba todavía reelaborado en la primera edición del 
Código; la interpolación tuvo lugar en el Codex repetitae praelectionis. En efecto 
dice PRINGSHEIM, TALALEO en el escolio al C. V/,20,3, declara: «dynatai qar 
eipein apo tes diataseos tautes, oti adelphne autesousious anankasetai ten proika 
syneisenegkein touto de saoesteron mathe, kai ek eponenes diataseos»86 , y en el 
escolio al C. V/.20,12, añade: «blepe oti kai auten e oiatasis toisypesousiois monois 
legei ginesthai ten syneisgoran»87 • 
Si la interpolación de la constitución de GORDIANO estaba ya en la primera 
edición del Código, TALALEO no habría podido afirmar que los emancipados 
son excluidos de la colación de la dote, particularmente por la constitución de 
GORDIANO. 
86 Bas. 41, VII, XXI, vol. 4, p. 176; ms. grec 1345, fol. 102 verso. 
87 Bas. 41, VII, XXVII, vol. 4, p. 177. 
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5.2.5. Crítica de la Opinión de Albertario y Pringsheim 
No nos convencen los argumentos anteriores y por ello, creemos con 
SZLECHTER 88, que no se puede rechazar, como interpolada, la segunda parte de 
la constitución de GORDIANO, en virtud de los argumentos siguientes: 
a) Con respecto a los indicios formales de interpolación, es necesario subrayar 
que etenim, como conjunción, pertenece al vocabulario clásico; el que los 
compiladores la empleen con frecuencia no la puede privar de ese carácter. ¿Está 
bien usada en el texto? Pensamos que sí. GORDIANO declara en primer lugar: 
nec dubium est que la dote profecticia y adventicia deba ser conferida fratribus 
qui in potestate sunt, posteriormente introduce una idea de alcance más reducido 
y que, por consiguiente, es diferente de la precedente. Para explicarla y señalar el 
motivo, emplea etenim, lo cual es correcto. Puede que «tantummodo» se haya 
añadido para subrayar mejor la diferencia entre esta proposición y la precedente: 
profectitiam tantummodo dotem, por oposición a profectitiam seu adventitiam 
dote m. 
b) La frase post varias prudentium opiniones está interpolada; sin embargo, 
no invalida la autenticidad de la decisión de GORDIANO, que ha sido tomada 
después de consultar a los jurisconsultos que formaban parte del consejo imperial, 
cuyas opiniones, no obstante, eran divergentes89• 
Es verdad que nueve años antes de la constitución de GORDIANO, ALEJAN-
DRO SEVERO declara: ... dotem ... fratribus qui in potestate manserut, conferre 
debet. GORDIANO habría podido decir lo mismo en vísperas de su constitución. 
La referencia al rescripto de ALEJANDRO SEVERO puede servir, más bien, 
contra la opinión de PRINGSHEIM. En efecto, ALEJANDRO SEVERO emite un 
rescripto que, nada o casi nada, tiene de común con la collatio dotis. Decide la 
nulidad de la cláusula inserta en el contrato de constitución de dote, según la cual 
la dote debe reemplazar la parte sucesoria de la hija dotada. 
La constitución de DIOCLECIANO, del 294, precisa que ... filiae ... si dotem 
non conferat, quam mortis tempore communis patris habuit, fratribus in eadem 
familia constitutis ... ;no hay duda que DIOCLECIANO habla únicamente de los 
hijos in potestate. Sin embargo, no debe verse una contradicción con la constitu-
ción de GORDIANO. La respuesta de DIOCLECIANO era conforme a la cues-
88 SZLECHTER, art. cit., p. 182 y ss. 
89 Es muy probable que el texto original contuviera una fórmula análoga a la que nos da 
ULPIANO en D. 37,14,17 pr. y que hace referencia al rescripto dado por SEVERO Y ANTONINO, 
precisamente después de la consulta de las iurisprudentes, cuyas opiniones eran divergentes. En lugar 
de una fórmula tan larga, como la que se contiene en D. 37,14,17, y donde el emperador indica la 
divergencia de opiniones de los jurisconsultos, los compiladores habrían insertado la frase «post 
varias prudentium opiniones», que resume bien el procedimiento de consulta de los emperadores en 
época clásica. 
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tión que le fue propuesta, y ésta bien puedo venir únicamente de los hermanos in 
potestate. 
e) En realidad, el argumento más importante a favor de la teoría de 
PRINGSHEIM, está en el Escolio al C. V/,20,3. Después de haber declarado que, 
según la constitución de ALEJANDRO SEVERO, la hermana no está obligada a 
conferir la dote al emancipado, precisa que esto resulta más evidente de la cons-
titución siguiente, que es precisamente la de GORDIANO del año 239. La cues-
tión que se plantea es saber si la interpretación de este escolio, propuesta por 
PRINGSHEIM, es exacta, o al menos, la única posible. ¿ TALALEO podría 
haberse expresado así en presencia del texto actual de la constitución de 
GORDIANO? 
Es importante señalar, en primer lugar, que TALALEO comenta únicamente la 
constitución de ALEJANDRO SEVERO y no establece una regla general relativa 
a la collatio dotis. Es, según esta constitución, que la hermana no debe conferir la 
dote al emancipado. Ni que decir tiene que la regla es muy antigua y no ha sido 
creada por ALEJANDRO SEVERO. A continuación precisa que esto, es decir, el 
hecho de que esta constitución excluya a los emancipados de la collatio dotis, 
resulta todavía más evidente de la constitución siguiente que es la de GORDIANO, 
C. V/,20,4, porque sólo es esta última la que confiere a los emancipados la 
collatio dotis. 
Supongamos, no obstante, que TALALEO tuvo presente, en el momento que 
comentaba el rescripto de ALEJANDRO SEVERO, la constitución de GORDIANO, 
en la que la parte relativa a la collatio dotis de los emancipados faltaba, puede 
preguntarse, con toda razón, qué hay en este texto que pusiera todavía más de 
manifiesto la exclusión de los emancipados. Por otra parte, si esta regla era tan 
evidente, no puede explicarse por qué TALALEO sentía la necesidad de buscar 
pruebas que pudieran justificarla. 
SZLECHTER considera que debe atribuirse un gran valor a la interpolación 
de la constitución de GORDIANO y a la fecha de su inserción. El autor se 
pregunta por qué los compiladores concedieron a los emancipados únicamente la 
collatio de la dotis profectitia, excluyéndolos de la dos adventitia, y por qué esta 
interpolación quedó insertada en el codex repetitae praelectionis y no en la 
primera edición del Codex. A partir de la Constitución de LEÓN del año 472, la 
collatio dotis entra en el marco de la nueva institución conocida con el nombre de 
collatio descendentium. Las hijas dotadas debían colacionar la dote tanto a los 
hermanos in potestate, como a los emancipados: ut liberis tam masculini quam 
femenini sexus, iuris sui veZ in potestate constitutis, ... tam dos quam ante nuptias 
donatio conferatur90• 
90 C. V/,20,17. 
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Teniendo presente que PRINGSHEIM hace remontar la concesión de la collatio 
dotis a los emancipados a una fecha anterior a JUSTINIANO y que, aunque es 
discutible, fue LEÓN quien confirió a los emancipados únicamente la dos 
profectitia, dejando intacto el régimen antiguo relativo a la dos adventitia, distin-
ción que desaparece en el derecho justinianeo, la pregunta que se plantea es en 
qué época ocurre esto. Parcialmente tuvo lugar en el año 529 (C. V/,61,6) y 
definitivamente en el año 532, esto es, después de la publicación de la primera 
edición del Codex (7 abril del 529) y antes de la publicación del Codex repetitae 
praelectionis (a. 534). Cabe preguntar entonces cómo puede concebirse esta 
posición de PRINGSHEIM, teniendo presente que se afirma la interpolación de 
una constitución para hacerle decir lo contrario. 
En otras palabras, no puede creerse que esta interpolación viniera de alguien 
que no conociera la collatio dotis adventitia. Habría podido concebirse que la 
interpolación se hubiera producido antes de la constitución de LEÓN del a. 472, 
o bien antes de las constituciones de los años 529 y 532, en la época en que el 
régimen establecido por LEÓN todavía estaba en vigor. Pero, después de las 
modificaciones aportadas por estas últimas constituciones citadas, sería muy difí-
cil comprender el interés de una interpolación contraria al estado contemporáneo 
del derecho. 
Teniendo en cuenta esta argumentación, entendemos que debe aceptarse como 
válida la conclusión a que llega SZLECHTER, según la cual, la segunda parte de 
la constitución del a. 239 (C. V/,20,4), desde His etenim hasta el fin, que concede 
a los emancipados la collatio dotis adventitia, proviene de GORDIANO. El texto 
ha podido ser manipulado, pero lo cierto es que el nuevo régimen de la collatio 
dotis fue obra del emperador GORDIANO. Desde la constitución de LEON del a. 
472, la hija dotada debía colacionar, en la sucesión del ascendiente a todos sus 
hermanos y hermanas, sin distinción, la dote que ella había recibido de ese 
ascendiente91 • 
5.3. Los Sui y la Collatio Dotis 
Los beneficiarios de la collatio dotis eran los coherederos de la hija adoptada 
que in potestate patris fuerunt (sunt), y a los que ella perjudica por su participa-
ción en la sucesión. Cuando la hija dotada concurre únicamente son sus hermanos 
y hermanas in potestate, colaciQna con todos. Era completamente distinto cuando 
participaba en la sucesión del abuelo paterno, concurriendo con sus tíos y sus 
primos. 
La nieta dotada, llamada a la sucesión de su abuelo, en la que participan 
igualmente su tío y su hermano, no colaciona más que a su hermano: 
91 SZLECHTER. Art. cit. pp. 185-186. 
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«si sit nepos et neptis ex eodemfilio, et dotata sit neptis, sit etfilius non 
pater eorum: neptis (omnem) dotem (soli) fratri collatura est»92• 
Efectivamente, la participación de la nieta dotada en la sucesión de su abuelo, 
en concurso con su hermano, no perjudica a este último. El tío recibía la mitad de 
la sucesión, como habría recibido concurriendo con el hijo único de su hermano 
premuerto. Por el contrario, el hermano de la hija dotada vería su parte, en la 
sucesión, disminuida en la mitad. ULPIANO da la misma solución en la hipótesis 
en que la hija dotada esté emancipada: 
«emancipata (autem) neptis dotem et bona sua (soli) nepoti (non etiam 
patruo) conferet»93• 
En este último caso, debe colacionar con su hermano, no solamente la dote, 
sino igualmente los bona sua. 
La nieta dotada, hija única de su padre premuerto, llamada a la sucesión de su 
abuelo, en concurso con su tío y los herederos de un tío premuerto, debe colacio-
nar la dote con todos sus coherederos: 
«sed si sit neptis sola, non etiam nepos ex eodem, tune confertur 
patruo, itemque nepoti vel nepti ex alio (filio )»94• 
La nieta única recibe, en la sucesión de su abuelo, la parte que pertenecía a su 
padre: in patris locum succedere et eam partem habere. 
Su participación en la sucesión perjudicaba a los otros herederos, y esto es lo 
que justifica la collatio dotis por su parte. En virtud del mismo principio, dos 
nietas, de hijos diferentes, llamadas a la sucesión de su abuelo en concurso con su 
tío, debían conferir la dote la una a la otra, y las dos a su tío: sed si duae neptes 
sint ex diversis filiis, conferent et invicem et patruo (D. 37, 7,1 ,3 ). SZLECHTER 
encuentra dificultades en justificar la solución que da ULPIANO en el párrafo 4 
in fine del fragmento D.37,7,1, -si ex eodem patre, tantum invicem conferent-. 
En efecto, el tío se beneficia de la collatio dotis de su sobrina, si es la hija única 
de un hermano premuerto. Lo cual es conforme al principio de la collatio dotis, 
porque la hija de su hermano premuerto, sustituyendo a su padre, recibe la parte 
de éste. ¿Por qué el tío es excluido del beneficio de la collatio dotis, cuando el 
hermano premuerto ha dejado dos hijas dotadas? Las dos, recibiendo la parte de 
su padre premuerto, disminuyen la parte de su tío. Este debía beneficiarse de la 
92 D. 37,7,1,2. 
93 D. 37,7,1,2. 
94 D. 37,7,1,3; D. 37,8,1,16. 
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dote en la misma proporción que el patrimonio de su padre se había empobrecido, 
por la constitución, no de una, sino de dos dotes95 • 
La solución de ULPIANO, nos parece que se opone, a la que da CELSO en un 
caso análogo: 
«si nepotes in locum filii successerunt, una portio his conferri debet, 
uti bonorum possessionis unam parte m habeant; sed et ipsi ita conferre 
debent, quasi omnes unus essent»96• 
Así, en la hipótesis examinada por ULPIANO, al suponer que las hijas dota-
das estaban emancipadas, debían conferir a su tío los bona sua, ya que no hay 
razón para que estuvieron exentas de conferir la dote. PAULO, en el libro XLI ad 
Edictum (D. 37,6,2,7) admite, también él, la obligación de colacionar en un caso 
análogo, los bona sua. Parece que ULPIANO examina en el párrafo 4 in fine la 
hipótesis de dos hijas dotadas llamadas a la sucesión de su padre, o de su abuelo, 
y regula únicamente las relaciones entre ellas. Siendo esto así, se puede explicar 
el empleo de la expresión: si ex eodem patre, en lugar de: si ex eodem filio ... , que 
concordaría con ex diversis filiis si las dos proposiciones debían referirse al 
mismo caso. Pensamos que el fin del párrafo 4 está completamente interpolado. 
6. OBJETO DE LA COLLATIO DOTIS 
6.1. La Dote en el Derecho Preclásico y Clásico. Observaciones Generales 
El término dos está, etimológicamente hablando, en conexión con do y dono, 
de modo que se relaciona con la concepción originaria de la dote como un don 
que la nubenda (o el paterfamilias de la misma) hace al marido o al paterfamilias 
de éste. El término dos fue el nombre del instituto a lo largo de las diferentes 
épocas de su historia, aunque en una época más reciente aparece junto a él 
también el término res uxoria, que era la dote en cuanto objeto de una obligación 
de restitución por parte del marido y que surgía al disolverse el matrimonio. 
La presencia de esta obligación permite a la dote pasar a ser un modo de 
asegurar a la mujer los medios para su subsistencia después de que cesaba el 
matrimonio. Como observa CANNATA97, al lado de estos modos de considerar la 
dote, en estrecha conexión con su régimen jurídico, se pone también el que se 
deriva de su función social. Bajo este punto de vista, la dote era un patrimonio que 
la mujer aportaba a la nueva familia para contribuir a sostener los onera matrimonii 
(D. 23,3,56, 1 ). Aunque esta concepción no tenía consecuencias jurídicas, no 
95 SZLECHTER. Art. cit. p. 187. 
96 D. 37,6,7. 
97 C.A. CANNATA, art. dote, «Ene. Dir» XIV (1985), p. l. 
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puede pasarse en silencio, porque es muy conocido el hecho de que toda la 
materia relacionada con el matrimonio y la familia acusaba profundamente las 
reglas y costumbres extrajurídicas que contribuían a determinar el perfil de los 
distintos institutos. 
Ateniéndonos al punto de vista jurídico, correspondía al marido la propiedad 
de los bienes dotales. Las atenuaciones que las consecuencias prácticas de este 
principio fueron teniendo lugar, confirman su persistente validez. Piénsese, por 
ejemplo, en la disposición de la lex Julia de fundo dotali, que prohibió al marido 
(y a sus herederos, según recuerda PAULO), enajenar sin el consentimiento de la 
mujer, el fundo itálico, tanto urbano como rústico98, comprendido entre los bienes 
dotales, con la consecuencia de hacer que la eventual enajenación fuera ineficaz 
en relación con la mujer; o piénsese también, por ejemplo, en la disposición 
análoga de la lex Julia de maritandis ordinibus que prohibió al marido manumitir 
a un esclavo dotal, sin el consentimiento de la mujer. Es significativo, en este 
sentido, el siguiente pasaje de PAPINIANO: 
«Dotalem servum vir invita uxore manumisit; heres solus vir a liberto 
institutus portionem hereditatis, quam ut patronus consequi potuit ac 
debuit, restituere debet, alteram vero portionem dotis iudicio, si modo 
uxor manumittenti refragatur»99• 
6.2. La Constitución de la Dote 
Para la constitución de la dote existía en Roma un negocio típico denominado 
dotis dictio y que consistía en un acto formal que se concluía verbis, uno loquente. 
Este negocio tenía un carácter obligatorio, tal como ha expuesto KASER 100 opo-
niéndose a la tesis mantenida por LAURIA 101 . 
La posibilidad de dotem dicere la tenían únicamente el paterfamilias de la 
mujer y la mujer misma (nuptura) si era sui iuris (teniendo, como es lógico, la 
auctoritas tutoris) 102, o bien el deudor de ella si realizaba el acto con su autoriza-
ción103. 
En la doctrina romanística se ha discutido ampliamente si la dotis dictio estaba 
originariamente relacionada con el matrimonium cum manu, o bien con el matri-
monio libre. Como subraya CANNATA, es claro que, si se admite el efecto 
98 D. 23,5,1 pr. 
99 D. 24,3,61; cf. también D. 24,3,62 y D. 24,3,63. 
100 KASER. Die Wirkungen der «dotis dictio», S.D.H.I, 1951. 
101 LAURIA. La Dote Romana, en Atti dell'Academia delle Scienze di Napoli, 1937, p. 219 y 
SS. 
102 Cf. ULPIANO. Tit. 11, 20; GAYO, 1, 178. 
103 Cf. ARCHI, Dote e donazione nel diritto romano, en Studi in memoria di Albertario, 11. 
1953, p. 233 y SS. 
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obligatorio de la dictio, en el sistema de la manus no pueden tener sentido los 
casos de dote constituida por la mujer o por su deudor, ya que al menos estos dos 
están referidos al matrimonium sine manu104• 
En las fuentes se alude a otros modos de constitución de la dote que eran 
atípicos: datio y promissio dotis, aunque éstos no son los únicos modos posibles 
de constitución, ni, por otra parte, se refieren sólo a dos negocios específicos. En 
efecto, si la promissio dotis, que se realizaba en forma de stipulatio era el modo 
característico de la constitución de la dote con efecto obligatorio, este mismo 
efecto podía alcanzarse mediante legatum per damnationem. He aquí, por ejem-
plo, un texto significativo de JULIANO: 
Socer genero suo legaverat: «Luicio Titio filiae meae nomine centum 
heres meus damnas esto dare»; hanc pecuniam generum petere debere, 
exactam acceptam legatis referri, sed divortio Jacto de dote actionem 
mulieri reddendam Proculus respondit, et nihilominus dotis es se factam. 
lulianus notat: imo nec filiae, si voluerit, deneganda est huismodi 
actio105• 
Hay que tener presente además que se entendía por datio dotis cualquier acto 
con un efecto real ( traditio, mancipatio, in iure cessio) empleado en el momento 
de la constitución de la dote con la finalidad de transferir los bienes dotales en 
propiedad al marido. Si este era filius familias, podia constituirse la dote en favor 
del pater, sobre el que gravaba totalmente la obligación de la restitución. Esta 
misma consecuencia se producía si los bienes dotales se daban alfilius, pero iussu 
patris. También era posible que la dote se constituyera en favor delfilius, pasando 
los bienes dotales a formar parte de su peculium, caso en el que la obligación de 
restituir correspondía al filius, aunque podia hacerse valer en los limites del 
peculium contra el pater. He aquí como se expresa a este propósito ULPIANO: 
« ... Quodsi (dos) filio data sit non iussu patris, Sabinus et Cassius 
responderunt, nihilominus cum patre agi oportere; videri enim ad eum 
pervenisse dotem, penes quem est peculium; sufficit autem ad id 
damnandum, quod est in peculio, veZ si quid in rem patris versum est. 
Sin autem socero dotem dederit, cum marito non poterit experiri, nisi 
patri heres extiterit» 106• 
Hay que tener presente, finalmente, que la eficacia de la constitución de la dos 
estaba en conexión con la constitución del vínculo matrimonial, en el sentido de 
104 C.A. CANNATA, Art. cit. p. 2. 
105 D. 23,3,48,1. 
106 D. 24,3,22,12. 
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que la dote constituida antes del matrimonio, no tenía efecto si no seguía un 
matrimonio válido para el derecho civil. Si el matrimonio no se realizaba poste-
riormente y las cosas dotales habían pasado ya a ser propiedad del marido ( datio 
dotis), el que constituía la dote podía exigirla con la condictio107• 
En el Derecho Romano clásico, se distinguía entre la dos profectitia, es decir 
la constituida por el paterfamilias de la mujer y, más tarde, también por el 
progenitor de la hija emancipada, y la dos adventitia, constituida por cualquier 
otra persona. Finalmente, existía la dos receptitia, esto es aquélla cuyo constitu-
yente ha acordado, en el momento de la constitución, la restitución a él mismo en 
el caso de que el matrimonio se disuelva por muerte de la mujer. 
6.3. La Restitución de la Dote 
Supuesto que la eficacia del acto constitutivo de la dote estaba relacionado con 
el hecho de que surgiera el vínculo matrimonial, cuando éste cesaba, no influía, 
en la época antigua, sobre la suerte de los bienes dotales, que quedaban definitiva-
mente en el patrimonio del marido. Este sistema tenía como consecuencia el que 
la mujer quedara definitivamente privada de los bienes dotales, no pudiendo 
recuperarlos al disolverse el matrimonio, ya ocurriera esto por divorcio o por 
muerte del marido108• A finales del S. III a.C., cuando comenzaron a multiplicarse 
los divorcios sin culpa de la mujer, tal situación aparecía como socialmente 
injusta. 
Con el fin de hacer frente a estos inconvenientes se recurrió primeramente a 
las cautiones, mediante las cuales el futuro marido en el acto mismo de la 
constitución de la dote, se obligaba a restituir ésta en caso de divorcio o, tal vez, 
también en cualquier caso de disolución del vínculo, tal como pone de manifiesto 
ALFENO cuando dice: 
«Aliud est, si pater pro filiam dotem promisit, ut annua, bima, trima, 
quadrima, quinto anno dos a se redederetur, et convenit, ut iisdem 
die bus dos so luto matrimonio redderetur; hoc enim pactum ita valet, si 
patrifilia heres extitisset, et interveniente ea pactum conventumfuerit»109• 
Supuestas las insuficiencias que tenía este sistema, a comienzos del S. II. a.C. 
se introdujo la actio rei uxoriae, que permitía conseguir la restitución de la dote, 
incluso si ésta no había sido prometida. Se discute entre los romanistas si era o no 
un iudicium bonae fidei, aunque es seguro que en la fórmula aparecían las pala-
bras quod eius melius aequus erit, que capacitaban al juez para establecer lo que 
107 D. 23,3,7,3; cf D. 12,4,6. 
108 Cf. S. SOLAZZI. La restituzione delta dote in diritto romano, 1899, p. 379. 
109 D. 23,4, 19. 
40 
consideraba justo que se restituyera de la dote y para adaptar la condena a esa 
valoración110• 
Es importante subrayar que las reglas que fue estableciendo la jurisprudencia 
a propósito de los límites de la obligación que tenía el marido de restituir la dote, 
se relacionan estrechamente con la actividad interpretativa que fueron haciendo 
los juristas a propósito del melius aequus de la fórmula citada. Dejando de lado 
las reglas que se refieren a las retentiones, hay que subrayar la importancia que 
tuvieron en otros ámbitos. Así, en caso de divorcio, la mujer tenía en relación con 
el marido crédito cuyo objeto era la dote. Si la mujer sui iuris moría después del 
divorcio, la actio se extinguía, a no ser que el marido estuviera in mora en la 
restitución, en cuyo caso el crédito se transmitía a sus herederos. Si la mujer 
estaba in potestate patris el ejercicio de la acción correspondía al pater, adiuncta 
filiae persona 111 • En caso de que el divorcio hubiera tenido lugar por culpa de la 
mulier o del paterfamilias de la misma, el marido tenia derecho a algunas reten-
ciones (propter !iberos, propter mores, etc.). 
En el supuesto de muerte de la mujer, la actio rei uxoriae no correspondía más 
que a quien hubiera constituido la dos profectitia, si todavía estaba vivo. Así pues, 
en cualquier otro caso la dote permanecía en poder del marido, a menos que no 
fuera receptita. En caso de muerte del marido, la actio rei uxoriae correspondía a 
la mujer contra los herederos de él. Pero si el marido había mencionado a la mujer 
en su testamento, en virtud del Edictum de alterutro, contenido en el Edicto 
Pretorio112, la mujer podía, a su elección, atenerse a la disposición testamentaria o 
exigir la restitutio dotis. 
6.4. Dos y Actio Rei Uxoriae 
Como hemos expuesto anteriormente, la hija, durante el matrimonio, no dis-
pone más que de un crédito (nomen) para la restitución de la dote, crédito exigible 
después de la disolución del matrimonio. Realmente se trata de un derecho 
sancionado por la actio rei uxoriae. Los derechos de la esposa, por una parte, y las 
obligaciones del esposo, por otra, en modo alguno fueron afectados por la partici-
pación de la esposa en la sucesión paterna y la obligación de la collatio dotis, si 
había lugar a ella. 
Como nos pone de manifiesto C. V/,20,5 (a. 239) ni la fecha de su exigibilidad, 
ni el mismo objeto fueron modificados: 
110 Cf. GROSSO. Ricerche intorno all'elenco classico dei «bonae fidei iudicia», en RISG, 
1928, I, p. 39 y SS. 
111 Cf. BURDESE. Dos patris et filiae communnis, Labeo, 1959, p. 284 y ss. 
112 c. V,J3,1,3. 
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«dotis quidem petitio perseverante matrimonio tibi non competebat; 
quamvis enim eam intestato patre defuncto, fratri conferre debueras, 
non tamen eo nomine adversus maritum tibi actio potuit esse ... ». 
La collatio dotis, pues, tiene esencialmente por objeto la cesión de la actio rei 
uxoriae, único derecho en los instrumentos jurídicos de que puede disponer la 
mujer dotada113 durante el matrimonio, más bien que de la dote misma. El rescrip-
to del emperador GORDIANO (C. V/,20,5), que acabamos de citar, precisa, en 
efecto, que la mujer no puede, perseverante matrimonio, intentar una dotis petitio 
contra su marido; y añade: quamvis enim eam (es decir la dotis petitio ), intestato 
patre defuncto fratri conferre debueras. 
Cuando ULPIANO emplea las expresiones: ad collationem dotis (D. 37,7,1), 
... dos, collatio eius fiet ( & 1), ... dotem ... collatura est ( & 2); y GAYO: dotem 
conferre ... D. 37, 7,2, u otras expresiones similares que se encuentran en otros 
juristas, hay que tener presente que siempre precisan que es el crédito resultante 
de la actio rei uxoriae lo que constituye en realidad el objeto de la collatio dotis 
y no la dote misma, que la mujer volverá a recuperar después de la disolución del 
matrimonio. En este sentido, es muy significativo el siguiente pasaje en el que 
ULPIANO hace suya la opinión que había expresado PAPINIANO diciendo: 
«si filia nupta, quae dotem conferre debuit, per errorem coheredium ita 
cavit, ut quod a marito reciperasset, pro partibus hereditariis soveret, 
nihilo minus arbitrum familiae erciscundae sic arbitraturum Papinianus 
scribit, ut, etiam si constante matrimonio ipsa diem suam obierit, 
conferatur dos; (nam imperita inuit coheredum iurisdictionis formam 
mutare non potuit)» 114• 
Ya se ha indicado anteriormente que la collatio dotis no cambiaba las obliga-
ciones del marido relacionadas con la restitución de la dote, ya que él continuaba 
pudiendo prevalerse del benefitium competentiae. La hija dotada no estaba obliga-
da a conferir más que la actio rei uxoriae, o más precisamente el crédito resultan-
te de esa acción, no siendo, en principio, responsable de la insolvencia de su 
marido. Si después de haber garantizado a sus coherederos la collatio dotis, y 
después de la disolución de su matrimonio, ejercía la actio rei uxoriae, ella 
confería únicamente lo que había recuperado. He aquí como se expresa ULPIANO: 
113 Cf. FEIN. Op. cit. p. 164 y SS. 
114 D. 10,2,20. 
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«quodsi iam factum divortium est, et maritus non sit so/vendo, non 
debebit integra dos computari mulieri, sed id, quod ad mulierem potest 
pervenire, hoc est, quod facere maritus potest»115• 
6.5. Dos Profectitia y Dos Adventitia 
6.5.1. Análisis de las Fuentes 
Del análisis de los textos que se encuentran en el Edicto del Pretor, en el 
rescripto de ANTONINO y en los escritos de los jurisconsultos clásicos no se 
puede precisar si el objeto de la collatio dotis era únicamente la dos profectitia o 
también la dos adventitia, si bien alguno de estos textos parecen dar a entender 
que era la dos profectitia116• Así, en un pasaje de PAPINIANO se dice: pater 
nubenti filiae quasdam res praeter dote m dedit117 • De forma similar se expresan 
también TRIFONIN0118 y ULPIAN0119• Así pues, parece que una consideración 
general de los textos favorece la interpretación restrictiva de la palabra dos. En 
efecto, y tal como observa oportunamente SZLECHTER, no se explicaría fácil-
mente, por ejemplo, las razones por las que la nieta dotada por sus ascendientes 
maternos debía colacionar esta dote a su tío paterno, o incluso a los herederos de 
su tío premuerto120• 
Pretender restringir el término dos a la dos profectitia únicamente, choca 
frontalmente con determinados textos que de forma indirecta, aluden a la dos 
adventitia. Así, GAYO observa que la hija dada en adopción e instituida heredera 
por su padre legítimo, debe colacionar, no sólo los bona sua, sed etiam dotem 
quae ad eam pertinere poterit121 • Eliminando la dos receptitia, parece evidente 
que se debe interpretar la expresión quae ad eum pertinere poterit, como 
englobando tanto la dos profectitia como la adventitia. Parece poco probable que 
la expresión esté interpolada, ya que la tendencia que prevalece en el Bajo 
Imperio, particularmente después de la Constitución del emperador LEÓN y 
sobre todo a partir de JUSTINIANO, ya antes de la publicación del Digesto122, es 
más bien favorable a la noción de dos, en cuanto a la collatio. La obligación de 
colacionar, tanto la dos profectitia como la dos adventitia, concierne igualmente a 
115 D. 37,7,1,6; cf. también D. 37,7,1,5. 
116 Para el Edicto del Pretor D. 37,7,1, pr.; en cuanto a los escritos de los jurisconsultos 
clásicos, hay que aludir a GAYO (D. 37,7,2), PAPINIANO (D. 37,7,5,8), TRIFONINO (D. 37,7,9), y 
ULPIANO (D. 37,7,3). 
117 D. 37,7,8; cf. también el pasaje de ULPIANO en D. 23,3,5 pr.: profecticia dos est quae a 
patre vel (parente avo) (paterno avo) profecta est de bonis vel Jacto eius. 
118 D. 37,7,9. 
119 D. 37,7,1,8. 
120 SZLECHTER. Art. cit. p. 190. 
121 D. 37,7,2. 
122 Cf C. V/,61,6 y C. V/,20,21 del a. 532. 
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la hija emancipada que, de este modo, queda asimilada a la hija dotada y dada en 
adopción 123 • 
La misma regla es aplicada por ULPIANO también a la hija in potestate: si 
sub condicione pater vel extraneus dote m promiserit ... 124• 
6.5.2. Opinión de Albertario. Crítica 
Estas consideraciones no han sido aceptadas por un sector de la doctrina, cuyo 
principal representante es ALBERTARIO, el cual sostiene que el Derecho Clásico 
no hace distinción entre ambas clases de dotes. Existe la dos profectitia y otra que 
no lo es, pero no le otorga el nombre de adventitia. Para este autor, la mujer, en 
época clásica, sólo debe colacionar la dos profectitia125• El ordenamiento prescri-
be que la filia sua colacione con sus hermanos heredes sui, pero no con los 
emancipados. ULPIANO, afirma ALBERTARIO, no puede haber señalado como 
dos adventitia la constituida por los terceros, porque la mujer puede constituirse 
la dote y no es extraña a su familia. Ella colaciona sólo aquello que proviene de 
los ascendientes paternos. 
La tesis de ALBERTARIO nos parece poco probable por las siguientes razo-
nes: 
1) En primer lugar las fuentes indican con claridad que la dote puede ser 
constituida por la mujer misma y por terceras personas. ULPIANO así lo recono-
ce en muchos textos, de los que puede ser un ejemplo el contenido en el Libro 
XXXIII ad Edictum: 
«Si, quum dotem daret pater vel extraneus pro muliere, in unum casum 
pepigit, vel in divortium, vel in mortem, dicendum est, in eum casum, in 
quem non pepigit, esse mulieri actionem (D. 24,3,22). 
La denominación que los jurisprudentes clásicos dieron a las diferentes clases 
de dote tiene mucha importancia. En sus escritos afirman que la dote adventitia 
puede ser constituida por sujetos unidos cognaticiamente a la mujer por línea 
ascendente paterna, por terceras personas, así como por la mujer misma. 
2) No cabe duda que la mujer no es extraña a la relación familiar, desde un 
punto de vista de parentesco, si está bajo potestad. Sin embargo en la época del 
Principado, la emancipada es ajena al grupo familiar. La familia cognaticia plena 
comienza a desarrollarse a lo largo de esta etapa, donde la influencia de los 
pretores hace prevalecer las relaciones de cognación, que une a los seres que 
descienden de un tronco común. Desde un punto de vista sucesorio son extraños 
a la hija los ascendientes por vía materna, madre, abuela, tíos carnales, etc .. 
123 D. 37,7,2; ULPIANO confirma esta opinión en D. 37,7,1,1. 
124 D. 37,7,1,7. 
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Esta situación es idéntica en relación a los coherederos que no han estado bajo 
patria potestad. En estos momentos históricos comienza a darse solución a las 
distorsiones jurídicas que nacen del concurso de los emancipados en la herencia, 
pues, hasta ahora, los emancipados <<jamiliam habent». Esta concepción hace que 
los romanos consideren al sui iuris como un extraño en relación a su grupo 
familiar. Toda esta problemática se supera con la intervención de los emperado-
res, a partir del S. III d. C. y encuentra su culminación con el nuevo tratamiento 
normativo que dan los compiladores bizantinos al derecho de familia y su nuevo 
régimen económico patrimonial. 
3) GAYO a propósito de la extensión del legado sinendi modo señala que: 
« .. . sed etiam heredis sui; cum alioquin per vindicationem nisi suam 
rem legare non potest, per damnationem autem cuiuslibet extranei rem 
legare potest» 126• 
Este autor utiliza la palabra extraneus para indicar terceras personas. ¿Por qué 
los compiladores iban a tener interés en interpolar, con la palabra extraneus, todos 
los casos de constitución de dote por personas ajenas a la relación familiar? En 
esta línea SOLAZZI afirma al respecto: «Tuttavia io non asserisco che la locuzione 
vel extraneus sia totalmente spuria. Vi sono altre possibilitá, per. es. che extraneus 
abbia sostituito alius» 127• 
4) ULPIANO en D. 37,7,1,7 hace alusión a terceras personas, « ... Si sub 
conditione pater, vel extraneus dotem promiserit ... », porque la promesa de entrega 
se lleva a cabo entre dos personas, el promitente oferente y el sujeto que recibe el 
compromiso, en este caso, la mujer. Esto no significa que ella se constituya su 
propia dote, porque la promesa es ofrecida bien por su pateifamilias, bien por 
otros sujetos. Si los constituyentes son los ascendientes por vía materna, la dos 
«non est a patre profecta», y por esto es, adventitia. Como la mujer en este caso 
es la receptora, no hay razón alguna para suponer que no debe aportar a la carga 
de la colación la dote adventicia. 
6.5.3. Doctrina Dominante 
La doctrina mayoritaria (FEIN, PRINGSHEIM, GUARINO, VOCI, 
SZLECHTER, etc.) afirma que el objeto de la collatio dotis comprende tanto la 
dos profectitia como la dos adventitia. 
Esta tesis nos parece que está mucho más de acuerdo con los principios de 
Derecho Clásico relativos a la colación de la dote: 
125 ALBERTARIO. Studi, l. p. 290. 
126 GAYO. Il. 210. 
127 SOLAZZI. Pater veZ extraneus, en «Scripti di Diritto Romano», IV. p. 180. 
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1) Tal como nos ha llegado el texto del rescripto de GORDIANO los juritas 
del emperador mantienen que el paterfamilias constituye una dos adventitia, lo 
que es inconcebible en la etapa clásica, « ... Nec dubium est, profectitiam seu 
adventitiam dotem a patre datam vel constitutam, fratribus, qui in potestate 
fuerunt, conferendam esse»128• Pensamos que esta glosa explicativa se debió al 
desconocimiento del derecho vigente por parte del jurista del Bajo Imperio. 
2) Otra explicación se obtiene de la utilización, por extensión, de los princi-
pios de la collatio bonorum aplicados a la colación de la dote. Los emancipados 
aportan los bienes que recibieron de su padre en el momento de ser emancipados 
y aquellos que hayan obtenido en el ejercicio de sus negocios, por legados, o por 
otras causas, de terceras personas hasta el momento del fallecimiento de aquel. 
GORDIANO confmna este principio tradicional, vigente para los emancipa-
dos, con una respuesta a través del rescripto dirigido a un tal CLAUDIO en el año 
244 d.C., bajo los consulados de PEREGRINO y EMILIANO: 
«Ea demum ab emancipatis fratribus his, qui manserunt in potestate, 
conferri consueverunt, quae in bonis eorum fuerunt eo tempore, quo 
pater fati munus implevit, exceptis videlicet, quae ab ipsis aliis 
debentur» 129• 
La hija goza de la libre disponibilidad de los bienes dotales constituidos por 
sujetos desligados del tronco común paterno. Esta premisa es, por analogía a la 
colación de los emancipados, un principio paralelo. La mujer es beneficiaria de 
una ventaja patrimonial que no recibe de su padre. Si participa con sus hermanos 
en la sucessio in ius reduce sus derechos hereditarios civiles, prevaliéndose de su 
peculiar situación matrimonial, (la dos es una ayuda para sostener el matrimonio). 
En ambas colaciones el magistrado observó la necesidad ( aequitas) de equiparar 
a los coherederos, producto de las desventajas patrimoniales que unos irrogan a 
los otros. Esta situación, ratio que justifica la actuación honoraria, es completa-
mente válida para la colación de la dote. 
3) ALBERTARIO señala que los juristas clásicos hablan de dos profectitia y 
non profectitia. Si la hija aporta la primera ¿qué es lo que ocurre con la segunda? 
La mujer se beneficiaría de esa ganancia, fruto de su boda, y estaría exenta de 
cualquier responsabilidad sucesoria en favor de los demás coherederos. No es 
posible que el iusdicente, por principio de seguridad jurídica, no cubriera esta 
situación, cuando todos los principios de esta materia tienden precisamente a 
evitar estas arbitrariedades. 
Si pensamos en los coherederos que han logrado la posesión de los bienes, 
esta situación les parecería intolerable frente a su hermana, pues, de un lado, 
128 C. VI,20,4. 
129 C. VI,20,6. 
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resultan perdedores y, de otro, en la colación clásica no se atiende a la presunta 
voluntad del testador, principio que se consolida varios siglos más tarde con el 
emperador JUSTINIANO, que extiende la carga de la colación a la sucesión 
testamentaria. 
4) Si aplicamos los principios jurídicos que hemos analizado al supuesto de la 
exención de la dos adventitia, tendríamos las siguientes consecuencias: 
a) Si la hija es emancipada debería colacionar la dos adventitia a título de 
collatio bonorum, una vez que fallece el de cuius, sin embargo ya hemos demos-
trado que el Edicto recogió los títulos de un modo separado. 
b) Otra conclusión es que la hija que permaneció bajo potestad está exenta de 
colacionar la dos adventitia, principio que está en contradicción flagrante con la 
normativa clásica que preside el instituto. 
5) Si lo anterior es cierto, la colación produce otras situaciones anómalas: 
a) El tío paterno de la hija se beneficia de la aportación dotal proveniente de 
los ascendientes matemos y de terceras personas. b) En el mismo caso saldrían 
beneficiados los primos hermanos nacidos de un tío premuerto: 
«Sed et si duae neptes sint ex diversüs filiis, conferent et invicem, et 
patruo; si ex eodem patre, tantum invicem conferent»130• 
Podemos dar la explicación siguiente: La hija colaciona no sólo aquello que 
proviene por línea paterna, como ya hemos demostrado, del mismo modo que los 
emancipados no colacionan solamente los bienes que recibieron del padre, sino 
también los que obtuvieron de terceras personas. Bajo esta equiparación patrimo-
nial se justifica el beneficio del que gozan los sujetos activos señalados con 
anterioridad. 
6) Una última explicación simple se halla en el hecho de que los juristas 
consideran que la mujer puede colacionar porque tiene el derecho o la expectativa 
de recuperar su dote. Este es como hemos visto, el verdadero objeto collationis. Si 
esto es así, no podemos excluir de la carga de la aportación a la dos adventitia, 
presuponiendo además que el rescripto imperial de Gordiano está interpolado. 
7) Una constitución de GORDIANO del año 239 confirma claramente la 
opinión dominante cuando dice: 
<<jiliae dotem in medium ita demum conferre coguntur, si veZ ah intestato 
succedant, veZ contra tabuZas petant; nec dubium est profectitiam seu 
adventitiam dotem a patre datam veZ constitutam, fratribus, qui in 
potestate fuerunt, conferendam esse». (C. V/,20,4). 
130 D. 37,7,1,4. 
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El análisis de este pasaje de GORDIANO pone de manifiesto que se está 
refiriendo al derecho que entonces estaba en vigor, esto es, no establecía una regla 
sino que constataba su existencia. Aunque el texto citado está ciertamente 
interpolado, la interpolación como afirma SZLECHTER, «ne conceme pas la 
disposition essentielle relative a l'objet de la collatio dotis»131 • En suma, puede 
considerarse exacta la reconstrucción que hace GUARINO del texto propuesto y 
que es la siguiente: 
<<nec dubium est [profectitiam se u adventitiam] dote m a patre datam 
veZ <ah extraneo> constitutam fratribus qui in potestate fuerunt 
conferendam esse ... »132• 
La cuestión que se plantea es la de saber por qué los compiladores han 
retocado el texto antiguo. En efecto, no se excluye que la corrupción del texto 
original esté relacionada con el cambio del régimen de la collatio dotis bajo 
JUSTINIANO. En la época clásica la hija dotada debía colacionar, además de la 
dos profectitia, cualquier otra dos recibida de los parientes matemos, o de un 
tercero, o bien constituida por ella misma. La locución dos ab extraneo constituta 
era sinónima de dos aliunde quam ex re patris constituta (D.23,3,33 ). A partir de 
la constitución de LEON del año 472, la hija debe colacionar en la sucesión de su 
ascendiente, tal como se evidencia en este pasaje: 
«tam dos ... conferatur, quam pater veZ mater, avus veZ avin, proavus veZ 
proavia, paternus veZ maternus dederit veZ promiserit pro filio veZ filia, 
nepote veZ nepte ... cuius de hereditate agitur, eadem dos veZ ante nuptias 
donatio ex substantia eius profecta conferatur ... »133• 
Esta regla es confirmada por JUSTINIANO en la constitución del año 528 en 
la que se lee: 
«de collatione dotis veZ ante nuptias donationis ... quam defuncta per-
sona pro filio veZ filia ... , dedisset; ... dotem ... a parentibus sibi datam 
conferre» 134• 
Lo mismo puede decirse de otro pasaje de una constitución promulgada al año 
siguiente, y en la que se dice textualmente: 
131 SZLECHTER, Art. cit., p. 191. 
132 GUARINO. Op. cit. p. 521. 
133 C. VI,20,17. 
134 C. VI,20,19. 
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« ... dos a patre data veZ matre veZ aliis parentibus pro filio veZ filia ... 
conferre eam cogenda ... » 135• 
La expresión dos adventitia designaba en JUSTINIANO, más particularmen-
te, la dote que provenía de la madre o de los ascendientes matemos. Esta locución 
se adaptaba mejor a la empleada probablemente por GORDIANO (dos ab extraneo 
constituta) lo que podría explicar, quizá, por qué fue interpolada la constitución 
de este emperador. 
La constitución del año 529 no hace sino poner de manifiesto la constatación 
de JUSTINIANO de que ciertos bienes del emancipado no son objeto de la 
collatio descendentium en la sucesión paterna; esta regla es ya anterior a la 
constitución del año 529. En este sentido, se opone a la opinión de 
PRINGSHEIM136, que hace suya la doctrina expuesta por FEIN137 y según la cual 
el emperador LEON había dejado subsistir la distinción entre la dos profectitia y 
la adventitia, distinción que sólo habría sido suprimida de forma indirecta por 
JUSTINIANO en el año 529138• Esta opinión se fundaba en el principio según el 
cual, la hija emancipada estaba obligada a la collatio dotis en virtud del Edicto del 
Pretor relativo a la collatio bonorum139• Habiendo dispensado JUSTINIANO a la 
hija emancipada de la collatio dotis adventitiae, el mismo régimen se habría 
aplicado a la hija in potestate140• 
7. MEDIDAS PROCESALES 
En este apartado analizaremos las técnicas y medios de carácter procesal que 
posibilitan el desarrollo de la colación de la dote. Sus mecanismos jurisdicciona-
les sufren cambios en sus estructuras por el transcurso del tiempo. Bajo esta 
perspectiva, se pueden distinguir diversos periodos: 
7.1. Desde la introducción retórica de la colación hasta Antonio Pío 
La posición en la que se puede encontrar la mujer en su matrimonio, en el 
momento de la muerte de su pateifamilias, determina la forma de cumplir con la 
colación: 
135 C. VI,20,20,3. 
136 PRINGSHEIM. Op. cit. p. 540 y ss. 
137 FEIN. Op. cit. p. 192. 
138 C. VI,6,61,6. 
139 Cf. SLEZGHTER, art. cit. nota 96, p. 193. 
140 PRINGSHEIM. Die Collatio dotis an die emanzipati, S.D.H.I,4, 1958, p. 542. 
49 
7.1.1. Colación de la dote durante el matrimonio 
La mujer puede estar unida en justo matrimonio en el momento que fallece su 
ascendiente. Esta situación implica que ella no pueda entregar directamente los 
bienes dotales a sus hermanos, porque están en poder de su marido. Este patrimo-
nio cumple una finalidad civil, <<ad sustineda onera matrimonii». Por este motivo 
el magistrado obliga a la hija a que preste garantías suficientes que aseguren la 
colación, cautio de conferenda dote. 
ULPIANO afirma: 
«Si sub conditione pater,vel extraneus dotem promiserit, cautione opus 
erit, ut tune conferat mulier dotem, quum dotata esse coeperit» 141 • 
Esta cautio es idéntica a la que deben prestar los emancipados como medida 
afianzadora de que aportarán sus bienes. ULPIANO así lo señala: 
« .. lubet autem praetor ita fieri collationem, ut recte caveatur» 142• 
La prestación de esta promesa formal antecedente, por parte de la mujer, 
conlleva el sometimiento de todos los coherederos al fuero de una tercera persona 
que adquiere funciones arbitrales de los intereses en conflicto. 
PAPINIANO confirma esta tesis para el caso de retraso injustificado de la 
colación de una dote por parte de su beneficiaria: 
« ... viri boni arbitratu cogetur. .. dotis conferre, quum emancipatusfrater 
... conferat ... »143• 
Este jurista confirma nuestras sospechas de que el pretor se sirve de los 
recursos procesales por él creados, con o sin ayuda de la jurisprudencia, para 
aplicarlos a ambas clases de colaciones. 
La mujer tiene facultad para reforzar esta garantía con sponsores, que actuan 
como fiadores de la obligación contraída. 
POMPO NIO nos informa de que las estipulaciones realizadas por los emanci-
pados con sus coherederos alieni iuris eran aseguradas del mismo modo: 
« ... Et reís, et pignoribus recte caveri de collatione, et ita ego quoque 
puto» 144• 
141 D. 37,7,1,7. 
142 ULPIANO. Reg. 28,4. 
143 D. 37,6,5,1. 
144 D. 37,6,1,9. 
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Los juristas señalan la posibilidad de que otros sujetos puedan realizar funcio-
nes de administración sobre el patrimonio de los emancipados. ULPIANO mani-
fiesta: 
«Si frater cavere non possit, curator portionis eius constituitur, apud 
quem refecta pecunia collocetur, ut tune demum recipiat, quod redactum 
est, quum bona propia contulerit»145• 
No se puede dudar ya que los instrumentos jurídicos pretorios vigentes para la 
collatio bonorum son por analogía aplicables a la collatio dotis. Sin embargo las 
situaciones, en las que se puede encontrar la esposa respecto a sus nupcias, 
condicionan de modo absoluto las vías del procedimiento que puede utilizar la 
mujer. 
ULPIANO señala que: 
«Quamvis autem Edictum Praetoris de cautione loquatur, tamen etiam 
re posse .fieri collationem, Pomponius libro septuagesimo nono ad 
Edictum scripsit; aut enim re, inquit, aut cautione facienda collatio est. 
lgitur dividat, inquit, bona sua cum fratribus, et quamvis non caveat, 
satisfacit Edicto» 146• 
El jurista afirma que el emancipado puede hacer la collatio o mediante la 
caución o a través de la entrega directa de los bienes. Ambos sistemas son puestos 
en una situación de igualdad, « ... aut enim re, inquit, aut cautione» y así el sui 
iuris decide libremente si quiere una vía u otra. Si no tiene bienes optará por la 
cautio para que posteriomente en el acto de división de la herencia, el juez 
detraiga, de su parte proporcional hereditaria, la cuantía que distribuirá a prorrata 
entre sus hermanos heredes sui. Sin embargo, la mujer dotada no tiene esta 
posibilidad de libre elección. La hija puede tener un gran patrimonio en concepto 
de dote, pero constante matrimonio, no puede re conferre porque aquella está en 
poder del marido, cumpliendo un destino jurídico-económico-social del que no se 
puede desligar. La entrega directa de los bienes por parte de la mujer no es posible 
porque está casada. Este hecho produce una situación de inseguridad para sus 
hermanos que debe ser garantizada por otros medios. 
ULPIANO en relación con la obligación de colacionar a la que están sujetos 
los emancipados señala que deben prestar caución como medida previa que 
garantiza su cumplimiento: 
145 D. 37,6,1,10. 
146 D. 37,6,1,11. 
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«Si igitur constet ínter partes, quid sit in bonis emancipati, sufficiens 
collatio est divisio: si non constet ... , sed dicantur quaedam non esse in 
commune redacta, tune propter incertum cautio erit interponenda147• 
Del mismo modo, la mujer responde ante sus hermanos con una fianza pre-
ventiva que cubre su patrimonio dotal. 
Por otro lado, en ciertas ocasiones, es posible que el marido haya dilapidado 
todos los bienes de un modo fraudulento. En este supuesto la hija tiene la posibi-
lidad de remitir sus deudas con sus hermanos, a costa de la cuota hereditaria que 
le corresponde, de su ascendiente fallecido. 
El emperador GORDIANO, recogiendo una tradicional práctica jurisprudencia! 
para la collatio bonorum, extiende la posibilidad para la mujer dotada de deducir 
del caudal relicto la cuota proporcional que debía colacionar: 
«Dotis quidem petitio perseverante matrimonio tibi non competebat; 
quamvis enim eam, intestato patre defuncto, fratri conferre debueras, 
non tamen eo nomine adversus maritum tibi actio potuit esse, quum eo 
minus in partem tibi delatae successionis patris auferre potueris» 148• 
En conclusión, la hija que, constante matrimonio, debe colacionar su dote 
tiene estas posibilidades: 
- Prestar una cautio de conferenda dote, que puede ser reforzada con la 
presencia de terceros, marido, parientes, acreedores, familiares, etc., que actúan 
como sponsores del vínculo jurídico creado entre la mujer y los coherederos. Una 
vez disuelto el matrimonio puede hacerla efectiva por lo estipulado, con la entrega 
de los bienes que haya recuperado. 
- Prestar y cumplir la garantía reduciendo sus derechos civiles de la cuota 
hereditaria que la hubiese correspondido. 
7.1.2. Colación de la dote disuelto el matrimonio 
Otra situación bien diferente se produce cuando el matrimonio está disuelto 
por causa de divorcio o de fallecimiento del marido. El ordenamiento civil clásico 
concede a la mujer el derecho legítimo a la restitución de su dote. 
ULPIANO confirma este ius distrahendi del que goza la esposa: 
«Soluto matrimonio solvi mulieri dos debet, nec cogitur maritus alii 
eam ab initio stipulanti promittere, nisi hoc ei nihil. nocet;nam si 
147 D. 37,6,1,11. 
148 C. V/,20,5. 
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incommodum aliquod maritus suspectum habet, non debere eum cogii 
alii, quam uxori promittere, dicendum <;St; haec, si sui iuris mulier 
est» t49. 
Si éstas son las circunstancias familiares de la hija, en el momento en que 
fallece su ascendiente paterno, tiene otras vías para cumplir con el régimen 
collationis: 
a) Si está dispuesta a recuperar sus bienes, pero no ha ejercido ningún tipo de 
acción procesal, colaciona ésta a sus hermanos coherederos para que actúen frente 
al marido. No tiene importancia alguna que la dote sea profecticia o adventicia, 
porque se restituye al tercero, según lo que hayan pactado las partes que llevaron 
a cabo la estipulación. Si no se hubiese acordado nada, la restitución se hace 
siempre en favor de la mujer, porque aunque hubiese permanecido bajo la patria 
potestad, ha fallecido la persona que la ejercía150• 
El objeto collationis que se cede por la mujer es la ACTIO REI UXORIAE, 
calificada por CICERON como actio in bonum et aequum concepta. El juez fija la 
condena conforme a criterios de equidad valorando las circunstancias del caso en 
concreto que ha estado en litispendencia151 • 
ULPIANO confirma que la mujer, que haya finalizado una estipulación de 
constitución de dote en su favor, está obligada a la carga de la colación: 
«Si in stipulatum deducta sit dos, si quidem ipsa mulier stipulata sit, 
vel ipsi negotium gestum, aeque conferre cogetur; si vero alii quaesita 
est stipulatio, dicendum est, cessare collationem; et si tantum promissa 
sit dos, collatio eius fiet» 152• 
El autor señala que basta una promissio dotis en favor de ella para que nazca 
la obligación de colacionar. 
Este procedimiento es análogo al de la colación de los emancipados. Estos 
pueden aportar las acciones de las que son titulares, como acreedores, por créditos 
contraídos con terceras personas. PAULO indica este supuesto homólogo para la 
colación de la dote: 
«Id quoque, quod sub conditione ex stipulatu debetur, emancipato 
conferri debet» 153• 
149 D. 24,3,2. 
150 D. 23,4,7. D. 24,3,2,1. D. 24,3,3. 
151 CICERON. Top. 7,22. CICERON, De off, 3,15,61. 
152 D. 37,7,1,1. 
153 D. 37,6,2,3. 
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La mujer entrega la acción a los coherederos para que la ejerciten frente a su 
marido. En ocasiones, ocurría que había dilapidado todos los bienes, fruto de una 
mala administración, en fraude de su matrimonio, de su esposa y de sus hijos. 
La normativa clásica resuelve esta situación protegiendo los derechos de la 
mujer sobre el caudal relicto del de cuius. ULPIANO examinó este problema con 
gran interés y dio protección jurídica a las mujeres frente a la irresponsabilidad 
patrimonial de sus cónyuges. El autor señala que: 
«Quodsi iam factum divortium est, et maritus non sit solvendo, non 
debebit integra dos computari mulieri, sed id, quod ad mulierem potest 
pervenire, hoc est, quod facere maritus potest» 154• 
Pensamos que el texto no está interpolado. Muchas veces los compiladores 
expresan con sus palabras y con el estilo lingüístico propio de su época, normas 
que han recogido de los jurisconsultos clásicos, y a pesar de ello no hay ningún 
tipo de alteración de contenido sustancial. Esta idea viene avalada por los propios 
ministros bizantinos encabezados por TRIBONIANO que señalan que: 
«Et novimus Ulpianum sapientissimum talia quaessisse, et inope viro 
comperto iuvisse mulierem, et in quantum vir idoneus est, collatione 
mei fieri voluisse»155• 
La beneficiaria de la dote tiene la obligación de colacionarla en la medida en 
que puede serie restituida. Esto confirma que el juez, a la hora de fijar la 
condemnatio, tiene libre margen de actuación, pues debe valorar todas estas 
circunstancias, condemnatio incerta. La ley traslada el riesgo de la insolvencia de 
la mujer a sus hermanos coherederos. 
b) Si la esposa ha recuperado sus bienes, los entrega directamente a sus 
hermanos, collatio re, como medio ordinario de cumplimiento, «aut enim re, 
inquit, aut cautione facienda collatio est»156• 
7.1.3. Colación de la dote y caución 
ULPIANO señala que el magistrado «ad collationem dotis cogat filiam si 
petat bonorum possessionem»157• Pensamos que la hija debe prestar la garantía 
cauciona! a sus coherederos una vez que ha pedido el beneficio de la posesión de 
los bienes. El Pretor, previa causae cognitio, verifica si la mujer tiene el título 
154 D. 37,7,1,6. 
155 N. c. 16,6,1. 
156 D. 37,6,1,11. 
157 D. 37,7,1. 
54 
suficiente para ser poseedora de los bienes. Una vez practicado este examen 
prejudicialle obliga conexamente a la prestación de garantía, para posteriormente 
concederle la datio bonorum possessionis158 • 
No podemos aceptar la tesis de LENEL que señala que « ... in Moment, wo der 
emancipatus die bonorum possessio, begehrt, noch gar nicht festzustehen braucht, 
ob und wer sie noch neben ihm begehert»159• 
El pretor no puede conceder primero la posesión y después obligar a la mujer 
a prestar la promesa, porque ella recibe un beneficio que perjudica a sus herma-
nos, si luego no la lleva a cabo. No podemos olvidar, que la concesión de la 
bonorum possessio atribuye el título de heredero pretorio. La hija, al igual que el 
emancipado, no puede optar por la entrega directa de los bienes, o prestar la 
caución a su libre elección. Si su matrimonio está en vigor tiene que prestar 
obligatoriamente la caución porque la dote está destinada indisolublemente a su 
matrimonio. LENEL indica que el magistrado obliga a la hija a colacionar su 
dote. Si está cumpliendo la misión que el ordenamiento prescribe, esto es servir 
de pilar económico a la vida del matrimonio, no nos queda otra alternativa que 
pensar que el magistrado obliga a la mujer a prestar la caución, como condición 
sine qua non, para participar en la herencia paterna. Si no la lleva a cabo el 
iusdicente, de oficio, le deniega la posesión de los bienes. La mujer puede apoyar-
se subsidiariamente en el patrimonio de terceras personas. Si no aprovecha todas 
las oportunidades que el Edicto la brinda es porque actúa con temeridad y mala 
fe, ante la invitación honoraria de cumplir. Si está interesada, en verdad, en recibir 
una parte del as hereditario debe atenerse a las directivas que se le indican. Los 
recursos procesales previstos por el magistrado garantizan a todos los coherederos 
una seguridad jurídica sobre la cuota que van a recibir frente a intromisiones 
ilegítimas. 
En este sentido estamos de acuerdo con la opinión de SZLECHTER que 
manifiesta que« ... La collatio dotis ne pouvait intervenir qu' en faveur des héritiers, 
e' est-a-dire de ceux qui avaient obtenu la Bonorum Possessio; elle était due par la 
filie doteé, qui, elle aussi, avait acquis la qualité d'héritiere»160• 
El magistrado incoa un procedimiento único para todos los que piden la 
bonorum possessio. Una vez analizados todos los presupuestos y exigidas todas 
las garantías, concede la posesión a todos a la vez. Si esto no es así, el magistrado 
concedería el «título de heredero» sin ninguna garantía. Esto va contra el princi-
158 D. 37,7,1,1, ULPIANO. Libro XL ad Edictum. GUARINO. Op. cit. p. 70 dice que «Ma in 
diritto classico, la qualitá di erede, sepur pretorio, non scaturiva punto dalla promessa dell' editto, ne la 
adgnitio era accettazione, bensí il possesso dei beni ereditarii acquistavasi soltanto in base alla datio 
del pretore. Non avendo sino a aquel momento l'emancipato e i1 suus ancora assodato alcun diritto alla 
possessio dei beni del fondo, dovevasi ben dal Pretore eseguire un completa indagine al loro proposito 
le cui risultanze si sarebbero evinte dal decretum che ogni caso sarebbe stato emesso». 
159 LENEL. Op. cit. $ 25 (p. 144). 
160 SZLECHTER Op. cit. p. 195. 
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pio de seguridad jurídica que preside todas sus actuaciones. El sistema recogido 
por el Edicto es el de órdenes y grados. El magistrado concede un tiempo para las 
peticiones. Si no las hubiese se llama al grado siguiente161 • Si éste es el mecanis-
mo jurídico, nunca otorgará esta concesión en beneficio de unos sin haber resuel-
to la petición de los otros. Por este motivo, SZLECHTER afirma que « ... La filie 
dotée devait alors rapporter la dot si elle voulait effectivement participer, avec ses 
cohéritiers, au partage des biens successoraux. Si elle ne conférait pas la dot, les 
héritiers pouvaiet lui refuser sa part successorale»162• 
Los hermanos exigen la prestación de garantías de acuerdo con el magistrado. 
Si no las presta, no le concede el título de heredera pretoria, pues él es la única 
persona competente que puede legitimar para participar en la sucesión ab intestato 
patema163• En esta línea, SZLECHTER se contradice porque señala que «En effet, 
le magistrat accordait, en príncipe, la Bonorum Possessio» sans examen, mais 
sous réserve que la demande correspondit aux conditions préveus par l'edit relatif 
a la Bonorum Possessio»164• No parece razonable que el pretor conceda esta 
posesión y después haga la indagación previa. 
Lo más sencillo y lógico es pensar que el magistrado fiscaliza primero los 
presupuestos que recoge en su álbum, examen previo, para conceder a posteriori 
la posesión de los bienes165 • 
Existe además otra razón seria para pensar que los dos autores anteriores no 
tienen razón. En la época postclásica es cuando la petición de la bonorum possessio 
de los sucesores intestados equivale a su concesión. Así señala CONSTANCIO ad 
Populum la nueva presunción legal: 
« Ut verborum inanium excludimus captiones, ita hoc observari 
decemimus, ut apud quemlibet iudicem veZ etiam apud duumviros 
qualiscunque testatio amplectendae hereditatis ostendatur, statutis prisco 
iure temporibus coarctanda, eo addito, ut, etiamsi intra alienam vicem, 
id est prioris gradus properantius exseratur, nihilominus tamen 
efficaciam parem, quasi suis sit usa curriculis, consequatun)66• 
N o se puede dudar que la constitución se refiera a la sucesión pretoria, porque 
se hace alusión al plazo que los pretores establecieron en su Edicto, para la 
delación de la herencia y se trata también de la sucesión en grados. 
161 ULPIANO. Reg. XXVIII, 10 señala que «Bonorum possessio datur parentibus et liberis 
intra anmum, ex qua petere potuerunt ceteris intra centum dies». ULPANO, Reg. XXVIII, 11, añade 
que «Qui omnes intra id tempus si non petierint bonorum possessionem, sequens gradus admittitur, 
pe rinde atque si superiores non essent: idque per septem gradus fit». 
162 SZLECHTER. Art. cit. p. 184 y ss. 
163 GAYO. III XXIV. 
164 SZLECHTER. Art. cit, p. 28 y ss. 
165 GUARINO. Art. cit., p. 158. 
166 C. VI,9,9. 
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En conclusión, si la mujer no presta garantías suficientes, no consigue la 
bonorum possessio. PAULO así nos lo confirma: 
«Si duo emancipati bonorum possessionem petierint, et unus contulerit, 
alter non contulerit, huius portio tantum ei, qui in potestate est, prodesse 
debet, non etiam emancipato, quoniam eius causa, qui in potestate est, 
denegantur ei actiones»167• 
7 .2. Desde el rescripto de Antonino Pío al Bajo Imperio 
Cuando el emperador ANTONINO PIO completa las normas previstas en el 
álbum a través de su poder legislativo, abre nuevos caminos jurisdiccionales. La 
norma imperial desliga la collatio dotis de la sola intervención de los pretores. Si 
la hija es heredera civil y no pide la posesión de los bienes, puede participar en la 
sucesión ah intestato civil del padre fallecido. En este supuesto, los hermanos 
coherederos piden al juez divisor de la herencia, que obligue a su hermana a 
colacionar la dote, como condición para que reciba las cuotas que él asigne. Las 
actuaciones se consiguen con la actio familiae erciscundae. Esta acción es de 
carácter civil y real. Todos los sujetos tienen la posición de demandantes y 
demandados. Consta de unas cláusulas especiales, la adiudicatio, y condemnatio 
incerta y es constitutiva de derechos de dominio. GAYO nos enseña: 
«Titius iudex esto. Quod Lucii heredes de familia erciscunda ... iudicem 
sibi dari postulaverunt, quantum adiudicari oportet, iudex, adiudicato, 
quidquid ob eam rem alterum alteri praestare oportet ex fide bona, 
eius, iudex, alterum alteri condemnato, si non paret absolvito» 168• 
La legislación imperial concede al juez la facultad de que imponga a la hija los 
medios coercitivos necesarios para que cumpla con su cometido. Los mecanismos 
son exactamente iguales: 
- Si el matrimonio no está en vigor, colaciona directamente la dote, o la 
acción de restitución a sus coherederos, pero si el matrimonio existe, el iudex 
conmina a aquélla a que preste una garantía patrimonial. Si ello no fuese posible, 
el árbitro detrae de su cuota la parte proporcional que debe colacionar a prorrata 
167 D. 37,6,2,8. 
168 GAYO, III, 42 dice que «Adiudicatio est ea parsformulae qua permittittur iudici rem alicui 
ex litigatoribus adiudicare, velut si ínter coheredis familiae erciscundae agatur, aut ínter socios 
communi dividundo, aut ínter vicinos finium regundorum; nam illic ita est: QUANTUM ADIUDICARI 
OPORTET, IUDEX TITIO ADIUDICATO». 
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con sus hermanos169• El pretor pierde así la exclusividad sobre la colación de la 
dote en favor del juez divisor de la herencia. El Pretor, si la mujer se niega 
dolosamente a cumplir con la caución, la deniega la posesión de los bienes. El 
juez actúa de la misma forma, «... ad collationem dotis per arbitrum familiae 
erciscundae posse compelli». Si la mujer no sigue este camino es excluida: 
Los emperadores DIOCLECIANO Y MAXIMO se dirigen a FILANTEA con 
«Dat. XI. Kal. Pebre. Sirmii, Caess. Conss, <294>» en los siguientes términos: 
«Filiae, licet maneat in sacris, si dotem non conferat, quam mortis 
tempore communis patris habuit, fratribus in eadem familia constitutis, 
actiones hereditarias denegari non ambigitur. Unde consulte ac pro 
iuris ratione collationem fratribus tuis, quos in patris communis mortis 
tempore fuisse potestate proponis, offeres» 170• 
La mujer puede haber engañado a sus hermanos en el acto de la división de la 
herencia. El árbitro, o el Praeses Provinciae, examinadas las alegaciones de las 
partes, ordenarán que se restituya lo que, hecha la cuenta, hubieren visto que hay 
demás en poder de ella 171 • 
Frente a la idea de los autores que piensan que la acción de división de la 
herencia es coercitiva, en el sentido de que los hermanos obligan con ella a la 
hermana a cumplir con la colación, pienso que es cierto, siempre que ésta decida 
participar en el concurso hereditario. Si esto no es así, este principio quiebra 
irremediablemente. TRIFONINO confirma esta tesis: 
«Fuit quaestionis, an si, sua heres filia patri cum fratribus, contenta 
dote abstineat se bonis, compellatur eam conferre. Et hoc Divus narcus 
rescripsit, non compelli abstinentem se ah hereditate patris; ergo non 
tantum data apud maritum remanebit, sed et promissa exigetur etiam a 
fratribus; et est aeris alieni loco abscessit enim a bonis patris»172• 
169 C. 6,20,5, GORDIANO a ALEXANDRIAE, «Dotis quidem petitio perseverante matrimo-
nio tibi non competebat; quamvis enin eam, intestato patre defuncto, frati conferre debueras, non 
tamen eo nomine adversus maritum tibi actio potuit esse, quum eo minus in partem tibi delatae 
successionis patris auferre potueris». 
170 c. 6,20,12. 
171 C. 6,20,8, DIOCLETIANUS ET MAXIMIANUS, «Si soror tua in paternorum bonorum 
di visione te fefellit, nec dote m, quam acceperat a patre vestro intestato diem functo, contulit, praeses 
provinciae, examinatis partium allegationibus, cum bonis dotem confundí iubebit, et quod deducta 
ratione plus apud eam esse animadverterit, tibi restituí iubebit. ldem est, et si arbitrio dato divisio 
celebrata est». 
172 D. 37,7,9. 
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El emperador MARCO AURELIO dictamina por rescripto que la hija que 
utiliza el ius abstinendi está exenta de la obligación de colacionar. PAPINIANO 
confirma esta norma clásica pues señala que: 
«Pater nubenti filiae quasdam res praeter dotem dedit, eamque in 
familia retinuit, ac fratribus sub conditione, si dotem et cetera, quae 
nubenti tradidit, contulisset, coheredem adscripsit; quum filiam se bonis 
abstinuisset, fratribus res non in dote m datas vindicantibus exceptionem 
doli placuit obstare, quoniam pater filiam alterutrum habere voluit» 173• 
7 .3. Cálculo 
Una vez examinados los medios que posibilitan la realización práctica de la 
collatio, debemos analizar cuáles son las reglas de cálculo que fijan el montante 
patrimonial que debe ser colacionado. La operación matemática es similar a la 
practicada por los emancipados, pero no idéntica. Si éstos detraen de su patrimo-
nio activo todos los débitos, gastos y obligaciones a las que están obligados como 
sujetos pasivos, en favor de terceras personas, la mujer detrae de sus bienes y 
derechos, los gastos necesarios. 
ULPIANO confirma esta norma aritmética: 
«Quum dos confertur, impensarum necessariarum fit detractio, 
ceterarum non»174• 
Debemos precisar lo que el ordenamiento cásico entiende por gasto necesario 
para saber qué es lo que realmente puede deducir la beneficiaria de la dote. 
ULPIANO da una definición de él: 
«Necessariae hae dicuntur, quae habent in se necessitatem impendendi; 
ceterum si nullafuit necessitas, alio iure habentur»175• 
Esta idea no es objetiva, porque la apreciación de la necesidad de invertir un 
dinero o no, es subjetiva. Lo que para unas personas pueda ser necesario para 
otras puede resultar suntuoso o superfluo. Por este motivo, en caso de duda, es el 
juez el encargado de fijarlos, verificando además si han sido realizados en prove-
cho de la mujer y de sus hijos. 
PAULO nos confirma esta idea: 
173 D. 37, 7,8. 
174 D. 37,7,1,5. 
175 D. 25,1,1,1. 
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«Et in totum id videtur necessariis impensis contineri, quod si a marito 
omissum sit, iudex tanti eum damnabit, quanti mulieris inteifuerit, eas 
impensas fieri. Sed hoc differt, quod factarum ratio habetur, etsi res 
male gesta est, non factarum ita, si ob id res male gesta est. /taque si 
fulserit insulam ruentem, eaque exusta sit, impensas consequitur, si 
non fecerit, deusta ea nihil praestabit» 176• 
Los jurisprudentes precisan con casos prácticos cuáles son estos gastos nece-
sarios: 
a) Obras necesarias realizadas en un horno, o en un almacén, así como los 
generados para ganar terreno al mar, o a un río177• 
b) Los gastos generados por las reparaciones de edificios que amenazan ruina, 
y se arreglan en beneficio de la mujer, así como las mejoras en las fincas, un 
olivar, vides, etc. 178 
e) Los causados para atender a las diversas enfermedades de los esclavos de la 
esposa179• 
Para calcular los gastos, se tiene en cuenta el valor de los que se hayan 
efectuado, para comprobar si el conjunto patrimonial dotal ha sufrido un incre-
mento o una disminución. ULPIANO nos dice que POMPONIO estaba de acuer-
do con este sistema: 
«Quod dicitur, necessarias impensas dotem minuere, sic erit 
accipiendum, ut et Pomponius ait,non ut ipsae res corporaliter 
deminuantur, utputa fundus vel quodcunque aliud corpus; etenim 
absurdum est, deminutionem corporis fieri propter pecuniam. Ceterum 
haec res faciet, desiner~ es se fundum dotalem, vel partem eius; mane bit 
igitur maritus in rerum detentatione, donec ei satisfiat, non enim ipso 
iure corporum, sed dotis fit deminutio. Ubi ergo admittimus, 
deminutionem dotis ipso iure fieri? Ubi non sunt corpora, sed pecunia; 
nam in pecunia ratio admittit, deminutionem fieri. Proinde si aestimata 
corpora in dotem data sint, ipso iure dos deminuetur per impensas 
necessarias. Hoc de his impensis dictum est, quae in dotem ipsam 
factae sint; ceterum si extrinsecus, non imminuent dotem» 180• 
176 D. 25,1,3. 
177 D. 25,1,1,3, ULPIANO, Libro XXXVI ad Sabinum señala que «lnter neccessarias impensas 
es se Labeo ait, moles in mare vel flumen proiectas; sed et si pistrinum vel horreum necessario factum 
sit, in necessariiis impensis habendum ait. Proinde Fulcinius inquit, si aedificium ruens, quod habere 
mulieri utile erat, refecerit, aut si oliveta reiecta restauraverit, ve! ex stipulatione damni infecti ne 
committatur, praestiterit». 
178 D. 25,1,1,3. 
179 D. 25,1,2. PAULO «ve! in valetudinem servorum impenderit». 
180 D. 25,1,5. 
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Este jurista indica que si la mujer desea recuperar su dote, pero no paga las 
impensas necesarias realizadas por su marido, éste tiene el ius retentionis sobre el 
conjunto patrimonial. 
Bajo este marco jurídico, la mujer tiene que pagar los gastos necesarios a su 
marido porque es condición legal para que se le devuelva la dote. Si no cumple, la 
acción que se le concede al marido paraliza el conferimiento a la que está obliga-
da la mujer con sus coherederos. 
El derecho prevee sanciones para el retraso injustificado de la esposa de llevar 
su dote a colación. Si ella no atiende a la interpelación que le hacen sus hermanos, 
si no cede, o tarda en promover la acción de restitución, o en último término, se 
niega a consignar las cantidades recibidas, responde de su conducta jurídica 
reprobable: 
PAPINIANO fija la sanción que sufre aquella: 
«Filia, quae soluto matrimonio dotem conferre debuit, moram collationi 
fecit; viri boni arbitratu cogetur usuras quoque dotis conferre, quum 
emancipatus frater enim fructus conferat, et filia partís suae fructus 
percipiat181 • 
Los autores clásicos dicen que los frutos de la dote pertenecen al marido, 
porque según la equidad soporta las cargas del matrimonio182• El castigo que 
señala el jurisprudente se produce en el momento que la mujer ha recuperado su 
dote y no la aporta a la masa hereditaria, para su división a título de colación, 
mora de conferendis collationis. 
La hija debe entregar todas las accesiones, frutos e intereses, que haya genera-
do la dote que está en su poder183• 
8. CONCLUSIONES 
8.1. La colación de la dote es un instituto que ha introducido el Pretor en su 
Edicto en el s. I a. C. 
8.2. La collatio dotis apareció en el Edicto del Pretor a continuación de la 
collatio bonorum, con un titulo separado y aparte. 
8.3. La jurisprudencia clásica no es la que da vida a la collatio dotis. Su 
intervención es decisiva en los Consejos Imperiales, a partir de ANTONINO PÍO, 
y sus decisiones influirán en toda la normativa imperial sobre la colación de la 
dote posterior. 
181 D. 37,7,5,1. 
182 D. 23,3,7, ULPIANO, Libro XXXI ad Sabinum señala que «Dotis fructum ad maritum 
pertinere debere aequitas suggerit; quum enim ipse onera matrimonii subeat, aequum est, eum etiam 
fructus percipere». D. 23,3,7,1, ULPIANO, Libro XXXI ad Edictum. 
183 D. 37,7,5,1. 
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8.4. La collatio dotis tiene un fundamento análogo , pero, no idéntico, al de la 
collatio bonorum. En aquélla la entrega de la dos constituye un anticipo patrimo-
nial en vida, que disminuye los derechos hereditarios civiles de los otros suceso-
res ah intestato y con ésta se corrigen las distorsiones patrimoniales generadas 
por la patria potestad. 
8.5. El Edicto pretorio obligaba a la hija que pedía la bonorum possessio, 
estuviera emancipada o in potestate, a la colación de la dote. 
8.6. La hija instituida heredera no estaba obligada a la collatio dotis, cuando, 
después de la petición de uno de sus hermanos, ella había aceptado la bonorum 
possessio contra tabulas. Esta dispensa de colacionar por parte de la hija institui-
da heredera no era absoluta. La regla no se aplicaba, por ejemplo, cuando el padre 
imponía a su hija la collatio dotis como condición de su participación en la 
sucesión (D. 37,7,8), o cuando la parte hereditaria que la hija obtenía en la 
sucesión pretoria, era superior a la que concedía el testamento (D.37,7,3). En 
conclusión, la collatio dotis no se imponía a la hija dotada mas que en la medida 
en que era llamada a la sucesión paterna en virtud del mismo derecho que sus 
coherederos, de lo contrario, estaba dispensada. 
8.7. El Pretor aplicó las técnicas jurídicas procesales de la collatio bonorum a 
la colación de la dote, pero cada una de ellas tiene su propia identidad e indepen-
dencia. 
8.8. El emperador ANTONINO PIO extiende la obligación de colacionar a la 
hija heredera civil. Posteriormente, GORDIANO concede el beneficio de la cola-
ción a los emancipados. 
8.9. No compartimos las teorías de ALBERTARIO y de PRINGSHEIM. El 
emperador GORDIANO, por un régimen de reciprocidad, extendió la carga de la 
colación a la hija, porque los hermanos emancipados colacionaban sus bienes con 
ésta. De este modo nace el principio de que los sucesores colacionan cuanto 
procede del ascendiente común a quien se sucede. Consecuencia de ello es el 
origen de los principios que posteriormente propiciarán la creación de la collatio 
descendentium. 
8.10. Creemos que, en época clásica, la hija colacionaba tanto la dos adventitia 
como la dos profectitia. 
8.11. En relación con los medios de garantía que presta la mujer para cumplir 
con la colación, distinguimos dos situaciones: 
a) Si fallece el ascendiente, y el matrimonio permanece, tiene que prestar 
caución obligatoriamente, porque la dote está destinada a sostener las cargas del 
matrimonio, o puede sustituir su valor con la entrega directa de los bienes, o a 
través de fianza o reducción de su porción en la cuota hereditaria en la medida en 
la que deba colacionar. 
b) Si el matrimonio no subsiste, la mujer ejercita o cede las acciones de 
restitución. Si el marido ha derrochado todo el conjunto patrimonial, es suficiente 
garantía la cesión. de la retribución. 
62 
ORIGEN ROMANO DE LA ENFITEUSIS 
EN LAS PARTIDAS 
JOSÉ MARÍA ORTUÑO SÁNCHEZ-PEDREÑO 
Universidad de Murcia 
l. LA ENFITEUSIS EN DERECHO ROMAN01 
El origen del derecho real de enfiteusis parece ser una derivación de los 
arrendamientos a largo plazo, a partir de instituciones distintas: 
- Por una parte, de la conductio agri vectigalis, arrendamiento hecho a los 
particulares de los agri vectigales, especialmente de los municipios, pero también 
del Estado, de las colonias, templos o colegios sacerdotales. A cambio del pago de 
un canon periódico, al arrendatario le era concedida, perpetuamente o durante un 
largo período de tiempo, la disponibilidad del fundo. A dicho arrendatario, el 
pretor concedió una acción real, por lo que la conductio agri vectigalis pasó a 
constituir un derecho real pretorio transmisible. 
- Por otra parte, parece que institutos de origen extranjero, vigentes desde 
hacía siglos en las provincias, influyeron asimismo en el origen de esta institu-
ción. En los territorios helenísticos, ya desde el siglo V a.C. se concedían a 
particulares en arrendamiento perpetuo fundos, generalmente sin cultivar, con la 
obligación por parte de dichos particulares de roturarlos, cultivarlos y pagar un 
canon periódicamente. 
Sobre la enfiteusis en Derecho Romano pueden consultarse las siguientes obras: S. PIVANO, 
1 contratti agrari nel Medioevo, Torino, 1904; G. SEGRE, Dell'enfiteusi secando il diritto civile e le 
leggi speciali (Riv.ital.sc.giurid.), 1908, n. 45; R. TRIFONE, Feudi e demani, Napoli, 1909; VALOR!, 
Delle prestazioni enfiteutiche nelle varíe parti d'ltalia, Torino, 1909; F. FILOMUSI GUELFI, 
Dirittirealiad uso dilezioni, Roma, 1910; L. MAURO, Il contratto di enfiteusi nel diritto comune, 
Napoli, 1912; GLUCK, Commentario alle Pandette, trad. G. Segre, v.VI,3; V. SIMONCELLI, Della 
enfiteusi, Napoli-Torino, 1922; N. COVIELLO, La trascrizione, Napoli-Torino, 1924; WINSCHEID, 
Diritto delle Pandette, trad. FADDA-BENSA, Torino, 1926; A. CHERCHI, La natura giuridica 
dell'enfiteusi, Riv.dir.civ., 1933, 23; CENCETTI, Il contratto di enfiteusi nella dottrina dei glossatori 
e commentatori, Bologna, 1933; P. BONFANTE, /stituzioni di diritto romano, 6a ed., Milano; L. 
CARIOTTA-FERRARA, L'enfiteusi (Trattato di diritto civile), Torino, 1950; ORLANDO CASCIO, 
Studi sull'enfiteusi, Ann.sem.Palermo, 1951; G. CARRARA, 1 contratti agrari, Torino, 1952; DE 
RUGGIERO-MAROI, Istituzioni di diritto privatto, Messina, 1952; DE MARTINO, Ager privatus 
vectigalisque, Studi de Francisci, Milano, 1956; BRANCA, v. Enfiteusi, NNDI, 1957; BOYE, Ricerche 
sugli agri vectigales, Napoli, 1960; GALLO, Discipline giuridica e costruzione dogmatica nella 
locatio degli agri vectigales, SDHI, 1964.30; WIEACKER, Agri vectigales, LABEO, 1964, 10; P. 
VACCARI, V. Enfiteusi (Storia), ED, 1965; LEVI, Genesi della centuriato e dell'ager vectigalis. La 
parola del passato, 1968, 129; STERCKX, Appíen. Plutarque et les premiers reglements de modo 
agrorum, RIDA, 1969, 16. 
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En el siglo IV d.C. nos consta la aparición del ius emphyteuticarium y del ius 
perpetuum, modelados sobre la base de la conductio agri vectigalis, teniendo el 
primero por objeto los funda patrimoniales, o sea, pertenecientes al patrimonio 
del Emperador, mientras el ius perpetuum recaía sobre bienes del fisco imperial. 
El ius emphyteuticarium era una concesión a largo plazo, renovable a su cese; el 
ius perpetuum era una concesión perpetua. Al enfiteuta se le imponía también la 
obligación de cultivo que no solía imponérsele al perpetuarlo; de ahí el nombre de 
emphyteusis (de cpvrt:vm, plantar), por la obligación de plantación que incumbía 
al concesionario, a imitación de lo que sucedía en contratos análogos de tierras 
incultas en Grecia. 
En el siglo V d.C., ius perpetuum y ius emphyteuticarium se funden en la 
única figura de la enfiteusis, que encuentra una reglamentación unitaria y precisa 
en una Constitución imperial del Emperador Zenón, que hay que datarla entre los 
años 476 y 4842• Dicha Constitución imperial se recoge en el Código justinianeo, 
4.66.1, dentro del título de emphyteutico iure3• En ella se prescribe que el acuerdo 
entre propietario y enfiteuta, dirigido a conceder a éste la disponibilidad total y 
exclusiva del fundo a cambio de la prestación de un pago periódico invariable, no 
debe ser entendido ni como arrendamiento ni como venta, sino como un negocio 
independiente, con concepto y definición propios, constitutivo de un ius 
emphyteuticarium sobre el fundo: 
180. 
«lus emphyteuticarium neque conductionis neque alienationis esse titulis 
addicendum, sed hoc ius tertium sit constitutum ah utriusque 
memoratorum contractuum societate seu similitudine separatum, 
conceptionem definitionemque habere propriam et iustum esse 
validumque contractum, in quo cuneta, quae inter utrasque 
contrahentium partes super omnibus vel etiam fortuitis casibus 
pactionibus scriptura interveniente habitis placuerint, firma illibataque 
perpetua stabilitate modis omnibus debeant custodiri ... ». 
2 CORBELLA, A., Historia jurídica de las diferentes especies de censos, Madrid, 1892, p. 
3 C.4.66.1: «lus emphyteuticarium neque conductionis neque alienationis esse titulis 
addicendum, sed hoc ius tertium sit constitutum ab utriusque memoratorum contractuum societate seu 
similitudine separatum, conceptionem definitionemque habere propriam et iustum esse validumque 
contractum, in quo cuneta, quae inter utrasque contrahentium partes super omnibus vel etiam fortuitis 
casibus pactionibus scriptura interveniente habitis placuerint, firma illibataque perpetua stabilitate 
modis omnibus debeant custodiri: ita ut, si interdum ea, quae fortuitis casibus sicut eveniunt, pactorum 
non fuerint conventione concepta, si quidem tanta emerserit clades, quae prorsus etiam ipsius rei quae 
per emphyteusin data est facit interitum, hoc non emphyteuticario, cui nihil reliquum mansit, sed rei 
domino, qui, quod fatalitate ingruebat, etiam nullo intercedente contractu habiturus fuerat, imputetur: 
sin vero particulare vel aliud leve damnum contigerit, ex quo non ipsa rei penitus laedatur substantia, 
hoc emphyteuticarius suis partibus non dubitet adscribendum». 
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Añade la Constitución objeto de nuestro estudio que el perjuicio derivado de 
una calamidad que causa la pérdida total de la cosa ha de soportarlo el propietario 
de la misma, pero un perjuicio parcial, que no lesione la sustancia de la cosa, no 
extingue la obligación del enfiteuta: 
« ... ita ut, si interdum ea, quae fortuitis casi bus si cut eveniunt, pactorum 
non fuerint conventione concepta, si quidem tanta emerserit clades, 
quae prorsus etiam ipsius rei quae per emphyteusin data est facit 
interitum, hoc non emphyteuticario, cui nihil reliquum mansit, sed rei 
domino, qui, quod fatalitate ingruebat, etiam nullo intercedente contractu 
habiturus fuerat, imputetur: sin vero particulare vel aliud leve damnum 
contigerit, ex quo non ipsa rei penitus laedatur substantia, hoc 
emphyteuticarius suis partibus non dubitet adscribendum». 
Las Instituciones de Justiniano 3.24.3 también establecen la naturaleza propia 
del contrato de enfiteusis4• Y denotan cómo la Constitución imperial promulgada 
por el Emperador Zenón puso fin a las dudas que se suscitaban entre los juristas 
sobre cómo había de calificarse este derecho, estimándose por algunos arrenda-
miento y por otros venta. También recoge este pasaje que la obligación del 
enfiteuta no desaparece por cambios o por deterioro del fundo, excepto en el caso 
de destrucción total: 
« ... Sed talis contractus quia ínter veteres dubitabatur, et a quibusdam 
locatio, a quibusdam venditio existimabatur: Iex Zenoniana lata est, 
quae emphyteuseos contractui propriam statuit naturam neque ad 
locationem neque ad venditionem inclinantem, sed suis pactionibus 
fulciendam, et si quidem aliquid pactum fuerit, hoc ita optinere, ac si 
naturalis esset contractus, sin autem nihil de periculo rei fuerit pactum, 
tune si quidem totius interitus acceserit ad dominum super hoc redundare 
periculum, sin particularis, ad emphyteuticarium huiusmodi damnum 
venire. Quo iure utimur». 
4 Inst. 3.24.3: «Adeo autem familiaritatem aliquam inter se habere videntur emptio et venditio, 
item locatio vel conductio, ut in quibusdam causis quaeri soleat, utrum emptio et venditio contrahatur, 
an locatio et conductio. Ut ecce de praediis, quae perpetuo quibusdam fruenda traduntur, id est ut, 
quamdiu pensio sive reditus pro his domino praestetur, neque ipsi conductori, neque heredi eius, cuive 
conductor heresve eius id praedium vendiderit aut donaverit aut dotis nomine dederit aliove quoquo 
modo alienaverit, auferre liceat. Sed talis contractus quia inter veteres dubitabatur, et a quibusdam 
locatio, a quibusdam venditio existimabatur: lex Zenoniana lata est, quae emphyteuseos contractui 
propriam statuit naturam neque ad locationem neque ad venditionem inclinantem, sed suis pactionibus 
fulciendam, et si quidem aliquid pactum fuerit, hoc ita optinere, ac si naturalis esset contractus, sin 
autem nihil de periculo rei fuerit pactum, tune si quidem totius rei interitus acceserit ad dominum 
super hoc redundare periculum, sin particularis, ad emphyteuticarium huiusmodi damnum venire. Quo 
iure utimur». 
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La enfiteusis puede constituirse por cualquier acuerdo entre las partes que 
tenga tal objeto que haga que inmediatamente surja la relación real, sin necesidad 
de actos posteriores. Las partes pueden acordar la extensión de los derechos y 
obligaciones de las partes, pero no la falta de pago del canon, que es un elemento 
esencial. 
El enfiteuta puede ejercer sobre el fundo las facultades propias del propietario; 
puede darlo en usufructo, constituir sobre él servidumbres urbanas y rústicas o 
someterlo a hipoteca. Tiene el derecho al rescate (llamado también liberación), 
esto es, puede adquirir la propiedad plena del fundo pagando al propietario la 
suma correspondiente a la capitalización del canon. Está obligado al pago de la 
prestación periódica invariable que hayan acordado. 
Puede el enfiteuta ceder a otros su derecho. Pero, como prescribe una Consti-
tución imperial del Emperador Justiniano del año 530, recogida en el Código 
justinianeo, 4.66.3, a falta de pacto que disponga algo distinto, no le es lícito al 
enfiteuta transferir su derecho sin consentimiento del propietario5• En caso de que 
el enfiteuta quiera vender su derecho ha de preavisar al dueño de ello e indicarle 
cuánto quieren darle por dicha venta. El propietario goza del derecho de prelación 
(ius praelationis o ius protimeseos), esto es, puede hacer que cese la enfiteusis 
sobre su fundo pagando la cantidad que pretenden dar al enfiteuta. Si transcurren 
5 C.4.66.3: «Cum dubitabatur, utrum emphyteuta debeat cum domini voluntate suas 
meliorationes, quae Graeco vocabulo emponemata dicuntur, alienare vel ius emphyteuticum in alium 
transferre, an eius expectare consensum, sancimus, si quidem emphyteuticum instrumentum super hoc 
casu aliquas pactiones habeat, eas observari: sin autem nullo modo huiusmodi pactio posita est vel 
forte instrumentum emphyteuseos perditum est, minime licere emphyteutae sine consensu domini 
suas meliorationes aliis vendere vel ius emphyteuticum transferre. Sed ne hac occasione accepta 
domini minime concedant emphyteutas suos accipere pretia meliorationum quae invenerint, sed eos 
deludant et ex hoc commodum emphyteutae depereat, disponimus attestationem domino transmitti et 
praedicere, quantum pretium ab alio re vera accipit. Et si quidem dominus hoc dare maluerit et tantam 
praestare quantitatem, quantam ipsa veritate emphyteuta ab alio accipere potest, ipsum dominum 
omnimodo haec comparare. Sin autem duorum mensuum spatium fuerit emensum et dominus hoc 
facere noluerit, licentia emphyteutae detur, ubi voluerit, et sine consensu domini suas meliorationes 
vendere, his tamen personis, quae non solént in emphyteuticis contractibus vetari ad huiusmodi venire 
emptionem: necessitatem autem habere dominas, si aliis melioratio secundum praefatum modum 
vendita sit, accipere emphyteutam vel, ius emphyteuticum ad personas non prohibitas sed concessas et 
idoneas ad solvendum emphyteuticum canonem transponere si emphyteuta maluerit, non contradicere, 
sed novum emphyteutam in possessionem suscipere, non per conductorem nec per procuratorem, sed 
ipsos dominos per se vel per litteras suas vel, si hoc non potuerint vel noluerint, per depositionem in 
hac quidem civitate apud virum clarissimum magistrum censuum vel praesentibus tabulariis per 
attestationem, in provinciis autem per praesides vel defensores celebrandam. Et ne avaritia tenti 
domini magnam molero pecuniarum propter hoc efflagitent, quod usque ad praesens tempus perpetrari 
cognovimus, non amplios eis Iiceat pro subscriptione vel depositione nisi quiquagesimam partem 
pretii vel aestimationis loci, qui ad aliam personam transfertur, accipere. Sin autem novum emphyteutam 
vel emptorem meliorationis suscipere minime dominus maluerit et attestatione facta intra duos menses 
hoc facere supersederit, licere emphyteutae et non consentientibus dominis ad alios ius suum vel 
emponemata transferre. Sin autem aliter fuerit versatus, quam nostra constitutio disposuit, iure 
emphyteutico cadat». 
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dos meses sin que el dueño manifieste su intención de comprarlo, el enfiteuta 
puede vender su derecho enfitéutico a cualquier otra persona, con tal de que no 
sea de los prohibidos por la ley, y el propietario ha de aceptar al nuevo enfiteuta, 
siempre que sea persona idónea para pagar el canon. Pero para que, tentados los 
dueños por la avaricia, no exijan por tal traspaso grandes cantidades de dinero 
(como sabemos -dice el pasaje del Código- que ha ocurrido hasta el presente) 
se prohibe que cobren por su firma más de la quincuagésima parte del precio o de 
la estimación de la finca (esta cuota recibió durante la Edad Media el nombre de 
laudemium): 
«... sin autem nullo modo huiusmodi pactio pos ita est vel forte 
instrumentum emphyteuseos perditum est, minime licere emphyteutae 
sine consensu domini suas meliorationes aliis vendere vel ius 
emphyteuticum transferre. Sed ne hac occasione accepta domini minime 
concedant emphyteutas suos accipere pretia meliorationum quae 
invenerint, sed eos deludant et ex hoc commodum emphyteutae depereat, 
disponimus attestationem domino transmitti et praedicere, quantum 
pretium ab alio re vera accipit. Et si quidem dominus hoc dare maluerit 
et tantam praestare quantitatem, quantam ipsa veritate emphyteuta ab 
alio accipere potest, ipsum dominum omnimodo haec comparare. Sin 
autem duorum mensuum spatium fuerit emensum et dominus hoc facere 
noluerit, licentia emphyteutae detur, ubi voluerit, et sine consensu domini 
suas meliorationes vendere, his tamen personis, quae non solent in 
emphyteuticis contractibus vetari ad huiusmodi venire emptionem ... Et 
ne avaritia tenti domini magnam molem pecuniarum propter hoc 
efflagitent, quod usque ad praesens tempus perpetrari cognovimus, non 
amplius eis liceat pro subscriptione vel depositione, nisi quinquagesimam 
partem pretii vel aestimationis loci, qui ad aliam personam transfertur, 
accipere ... » 
El enfiteuta puede proceder en defensa de su derecho con la reivindicatio 
utilis, con la actio confessoria utilis y con la actio negatoria, junto con los medios 
de defensa de las relaciones de vecindad y, por supuesto, con los interdictos 
posesorios. 
La enfiteusis cesa por no notificar el enfiteuta al propietario la. venta de su 
derecho, por el ejercicio del ius praelationis por parte del dueño, por destrucción 
total del fundo, por confusión, por el ejercicio del rescate por el enfiteuta, por 
prescripción del derecho (lo que tiene lugar por la usucapio libertatis: el dueño 
realiza un acto contrario al ejercicio de la enfiteusis y dispone plenamente del 
fundo sin oposición del enfiteuta durante el tiempo necesario para la usucapión). 
Hay que destacar, como causa de extinción de la enfiteusis, la que se recoge en 
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una Constitución imperial de Justiniano del año 529, contenida en C.4.66.26• En 
ella se prescribe que, no habiéndose pactado nada al respecto, si durante tres años 
el enfiteuta no paga el canon al propietario o no le entrega las cartas de pago de 
los tributos, puede el propietario expulsar al enfiteuta: 
« ... Sin autem nihil super hoc capitulo fuerit pactum, sed per totum 
triennium neque pecunias solverit, neque apochas domino tributorum 
reddiderit, volenti ei licere eum a praediis emphyteuticariis repeliere ... » 
Tratándose de bienes eclesiásticos o de hospicios de pobres, el plazo de 
impago del canon causante de la extinción de la enfiteusis se reduce a dos años. 
Así lo establece la Novela 7, promulgada el año 535 por el Emperador Justiniano, 
en su cap. 3.2: 
«Scire autem emphyteotas convenit quia, si biennio continuo non 
exolverint emphyteoticum canonem (hoc enim tempus pro triennio 
aliorum hominum sufficere ad casum ecclesiasticarum aut ptochicarum 
emphyteosium pro non soluto canone punimus), fient omnino extranei 
emphyteomatis, et volentibus praepositis sacrarum domuum licebit 
praedia aut domos defendere, nulla metuentibus meliorationum 
redditionem ... » 
Esta disposición es repetida por la Novela 120, del año 544, también de 
Justiniano, en su cap. 8: 
«Si vero quis aut locator aut emphyteota alicuius rei competentis aut 
sanctissimae maiori ecclesiae aut alteri venerabili domui in quolibet 
loco nostrae reipublicae constitutae aut deteriorem faciat rem, quam 
[quodl aut accepit aut post haec acceperit, aut per biennium non intulerit 
quod ab eo promissum est emphyteoticum aut locationis canonem, 
6 C.4.66.2: «In emphyteuticariis contractibus sancimus, si quidem aliae pactiones in 
emphyteuticis instrumentis fuerint conscriptae, easdem et in aliis omnibus capitulis observari et de 
reiectione eius, qui emphyteusin suscepit, si solitam pensionem vel publicarum functionum apochas 
non praestiterit. Sin autem nihil super hoc capitulo fuerit pactum, sed per totum triennium neque 
pecunias solverit neque apochas domino tributorum reddiderit, volenti ei licere eum a praediis 
emphyteuticariis repeliere: nulla ei adlegatione nomine meliorationis vel eorum quae emponemata 
dicuntur vel poena opponenda, sed omnimodo eo, si dominus voluerit, repeliendo neque praetendente, 
quod non est super hac causa inquietatus, cum neminem oportet conventionem vel admonitionem 
expectare, sed ultra sese offerre et debitum spontanea voluntate persolvere, secundum quod et anteriore 
lege nostri numinis generaliter cautum est. N e autem ex hac causa dominis facultas oriatur emphyteutas 
suos repeliere et reditum minime velie suscipere, ut ex huiusmodi machinatione triennio elapso suo 
iure is qui emphyteusin suscepit cadat, licentiam ei concedimus attestatione praemissa pecunias 
offerre hisque obsignatis et secundum legem depositis minime deiectionis timere periculum». 
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damus licentiam venerabili domui, ex qua locatio aut emphyteosis 
facta est, et quae debentur sola pro prac~edenti tempore et antiquum 
statum locatae sive emphyteoticae rei exigi et eici de emphyteosi sive 
locatione, non valente de emponematis actionem aliquam contra 
venerabiles domos movere ... » 
11. LA ENFITEUSIS EN LAS PARTIDAS 
La enfiteusis aparece regulada en las Partidas de Alfonso X en la ley 3a del 
título 14° (De las cosas de la Eglesia que non se deben enagenar) de la Partida la, 
donde se hace alusión a la enfiteusis de bienes inmuebles eclesiásticos, y en las 
leyes 28a y 29a del título 8° (De los Zagueros et de los arrendamientos) de la 
Partida Y7• La regulación que estas leyes hacen de la enfiteusis tiene un origen 
7 Partidas 1.14.3 (ed. RAH, Madrid, 1807, I, p. 393): «Enfitéosis es manera de enagenamiento 
de que ficimos emiente en la tercera ley ante desta, et es de tal natura que derechamiente non puede ser 
llamada vendida nin arrendamiento, como quier que en sí haya natura de amas á dos, et ha lugar este 
enagenamiento en las cosas que son raices et non en las muebles, et facese con voluntad del señor de 
la cosa et del que la recibe, en esta manera; que el recebidor ha luego de dar de mano al otro dineros 
ó alguna otra cosa cierta segunt se avinieren que es como manera de precio que ha de fincar por suyo 
quitamiente, et el señor de la cosa débela enagenar al otro á tal pleyto quel dé cada año dineros ó otra 
cosa cierta en que se avinieren; et puédese facer tal enagenamiento como este para siempre ó para 
tiempo cierto, et ha de ser fecho por carta de escribano público ó del señor que lo da, et despues deso 
non se puede destaiar, pagando cada año el que tiene la cosa aquello á que se obligó. Et si por aventura 
alguno toviese á enfitéosis cosa que pertenesciese á la eylesia, et estodiese por dos años ó poco tiempo 
mas que non pagase lo que prometió de dar cada año, puedegelo taller el perlado ó aquel á quien 
pertenesce la cura de las cosas de la eglesia sin otro juicio. Et si naciese contienda sobre este poco 
tiempo demas de los dos años, debe ser librada por alvedrio del judgador del lugar: et aquellas 
heredades pueden dar á enfitéosis á aquel que viere el obispo ó el cabildo que mas provecho es de la 
eglesia en las dar que en las tener». 
Partidas 5.8.28 (ed. RAH, III, pp. 234-235): «Contractus enfiteuticus en latin tanto quiere decir en 
romance como pleyto ó postura que es fecha sobre cosa raiz que es dada á cienso señalado para en 
toda su vida de aquel que la rescibe ó de sus herederos, segunt que se avienen por cada año; et tal 
pleyto como este debe seer fecho con placer de amas las partes et por escriptura, ca de otra guisa non 
valdrie. Et otrosi deben seer guardadas todas las convenencias que fueren escriptas et puestas en él. Et 
porque este pleyto es mas semejante a los logueros que á otro contrato ninguno, por ende fablamos en 
este título dél, et decimos que si la cosa que es dada á cienso se perdiese toda por ocasion, asi como 
por fuego, ó por terremotos, ó por aguaducho ó por otra razon semejante, que tal daño como este 
pertenesce al señor della et non al otro que la hobiese asi rescebida, et de aquel dia en adelante non 
serie tenudo de darle cienso ninguno. Mas si la cosa non se perdiese de todo por aquella ocasion, et 
fincase quanto la ochava parte della á lo menos, entonce tenudo serie de dar el cienso cada año por ella 
asi como lo habie prometido. Et aun decimos que si la cosa que es dada á cienso es de eglesia ó de 
órden, si aquel que la asi tenie, retovo la renta ó el cienso por dos años que lo non diese, ó por tres 
años, si fuese de borne lego que non fuese de órden, que dende adelante los señores della sin mandado 
del juez gela pueden tomar. Pero si despues des tos plazos sobredichos quisiere pagar la renta por sí sin 
pleyto ninguno fasta diez dias, débegela rescebir el señor de la cosa, et entonce non gela debe tomar: 
et si á ninguno destos plazos non pagare la renta, entonce tomarle puede la cosa el señor maguer nol 
pidiese el cienso él por sí nin otri por él; ca entiéndese que el dia del plazo á que debie pagar la renta, 
la demanda por el señor et aplaza al otro que la paguen. 
Partidas 5.8.29 (Ibídem, pp. 235-236): «Enagenar et vender puede la cosa aquel que la rescebiere 
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claramente romano-bizantino, basada en las normas ya examinadas de las Institu-
ciones de Justiniano, 3.24.3, del Codex, 4.66 (De emphyteutico iure) y en las 
Novelas 7 y 120 del Emperador Justiniano. 
La enfiteusis en las Partidas es un derecho real por virtud del cual el propieta-
rio de un bien inmueble cede a otro el goce y la disponibilidad de dicho bien, a 
perpetuidad o por largo tiempo, asumiendo el cesionario o enfiteuta la obligación 
de pagar un canon anualmente. Así se expresa la ley 28a de Partidas, 5.8: 
«Contractus enfiteuticus en latin tanto quiere decir en romance como 
~ pleyto ó postura que es fecha sobre cosa raiz que es dada á cienso 
señalado para en toda su vida de aquel que la rescibe ó de sus herede-
ros, segunt que se avienen por cada año ... » 
Las Partidas recogen también, al igual que l. 3.24.3 y C.4.66.1, la problemá-
tica de la naturaleza jurídica de la enfiteusis, indicando que es una institución que 
tiene su propio concepto y contenido. Así se prescribe en P. 1.14.3: 
« ... et es de tal natura que derechamiente non puede ser llamada vendi-
da nin arrendamiento, como quier que en sí haya natura de amas á 
dos ... » 
Esta misma ley preceptúa que es un contrato y un derecho que tiene como 
objeto bienes inmuebles: 
« ... et ha lugar este enagenamiento en~ las cosas que son raices et non en 
las muebles ... » 
El contrato de enfiteusis, de acuerdo con la normativa de la ley 28a de Partidas 
5.8, ha de ser realizado por escrito, bajo pena de nulidad, contando con el consen-
á cienso; pero enante que la venda débelo facer saber al señor como la quiere vender, et quánto es lo 
quel dan por ella; et si el señor le quisiese dar tanto como el otro, entonce la debe vender á él ante que 
al otro. Mas si el señor dixese que lo non querie dar, ó se callase fasta dos meses que non dixese si lo 
querie facer ó non, dende en adelante puédela vender á quien quisiere, et nol puede embargar aquel 
que gela dió á cienso que lo non faga; pero la debe vender á tal home de quien pueda el señor haber 
el cienso tan de ligero como dél mesmo. Otrosi decimos que este que tiene la cosa á cienso, que la 
puede empeñar á tal home como sobredicho es sin sabidoria del señor, et entonce quando la enagena 
tenudo es el señor de la cosa de rescebir en ella á aquel á quien la vende, et de otorgárgela faciendol 
ende carta de nuevo; et por tal otorgamiento ó renovamiento de pleyto nol debe tomar mas de la 
cincuentena parte de aquello por que fue vendida, ó de la estimacion que podrie valer si la diese. Mas 
á otras personas de quien non podiese haber tan ligeramiente el cienso non la puede vender nin 
empeñar, asi como á orden ó á home mas poderqso que él; ca entonce non valdrie, et perderie por ende 
el derecho que habie en ella». 
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timiento de propietario y enfiteuta. Han de ser guardados todos los pactos estable-
cidos en dicho contrato: 
« ... et tal pleyto como este debe seer fecho con placer de amas las 
partes et por escriptura, ca de otra guisa non valdrie. Et otrosí deben 
seer guardadas todas las conveniencias que fueron escriptas et puestas 
en él...» 
Esta necesidad de escritura para la validez del contrato de enfiteusis también 
se recoge en la ley 3a de Partidas 1.14, donde se establece que dicho contrato ha 
de ser hecho por carta de escribano público o del propietario del inmueble. Y 
puede hacerse a perpetuidad o por cierto tiempo, según acuerden las partes, 
aunque es propio de su naturaleza la larga duración, como se establece en P.5.8.28: 
«... para en toda su vida de aquel que la rescibe ó de sus herederos, 
segunt que se avienen ... » 
La obligación esencial del enfiteuta será el pago al propietario del canon que 
hayan acordado en el contrato. Y el propietario ha de ceder al enfiteuta el goce y 
la disponibilidad absoluta del fundo, como vimos que sucedía en el Derecho 
romano-bizantino. 
Con respecto a quién tiene que soportar el riesgo, las Partidas establecen lo 
que ya se recogía en las Instituciones de Justiniano 3.24.3 y en el Codex 4.66.1, 
esto es, si el fundo se pierde íntegramente por fuerza mayor, como por fuego, 
terremoto, inundación, etc., dicha pérdida habrá de soportarla el propietario; pero 
si el fundo no se pierde en su totalidad, quedando al menos una octava parte del 
mismo, el enfiteuta no queda liberado del pago del canon. Así se establece en la 
ley 28a de Partidas 5.8: 
« ... et decimos que si la cosa que es dada á cienso se perdiese toda por 
ocasion, asi como por fuego, ó por terremotos, ó por aguaducho ó por 
otra razon semejante, que tal daño como este pertenesce al señor della 
et non al otro que la hobiese asi rescebida, et de aquel dia en adelante 
non serie tenudo de darle cienso ninguno. Mas si la cosa non se 
perdiese de todo por aquella ocasion, et fincase quanto la ochava parte 
della á lo menos, entonce tenudo serie de dar el cienso cada año por 
ella así como lo habie prometido ... » 
Las Partidas también recogen, en la ley 29a del título go de la Partida Y, el ius 
praelationis o ius protimeseos del propietario en el caso de que el enfiteuta quiera 
vender su derecho. Dicho enfiteuta ha de preavisar al dueño de su intención de 
vender su derecho enfitéutico e indicarle cuánto le quieren dar por ella. Si el 
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dueño quiere dar al enfiteuta la cantidad por la que pretende venderla, habrá de 
ser preferido a cualquier otro vendedor. Si el propietario no quiere dar tal cantidad 
o no manifiesta su voluntad en el plazo de dos meses, puede el enfiteuta vender su 
derecho («vender la cosa», dicen las Partidas) a quien quisiere, con tal que sea 
persona idónea, de quien el señor pueda recibir el canon con la misma facilidad 
con la que lo recibe del actual enfiteuta: 
«Enagenar et vender puede la cosa aquel que la rescebiere á cienso; 
pero enante que la venda débelo facer saber al señor como la quiere 
vender, et quánto es lo quel dan por ella; et si el señor le quisiese dar 
tanto como el otro, entonce la debe vender á él ante que al otro. Mas si 
el señor dixese que lo non querie dar, o se callase fasta dos meses que 
non dixese si lo querie facer ó non, dende en adelante puédela vender á 
quien quisiere, et nol puede embargar aquel que gela dió á cienso que 
lo non faga; pero la debe vender á tal home de quien pueda el señor 
haber el cienso tan de ligero como dél mesmo ... » 
Cuando se ha respetado el ius praelationis del dueño de la cosa sometida a 
enfiteusis, pero el propietario no ha hecho uso de él, éste habrá de aceptar al 
nuevo enfiteuta y otorgarle nueva carta de otorgamiento. Por este traspaso del 
derecho de enfiteusis, el dueño de la cosa no puede cobrar al nuevo enfiteuta más 
de la quincuagésima parte del precio por el que fue vendida o de su estimación. 
Como vemos, el texto alfonsino está recogiendo lo prescrito en C.4.66.3. 
Termina esta ley 29a prescribiendo que el enfiteuta no puede vender ni empe-
ñar la cosa a persona de la que no pueda recibir el dueño tan fácilmente el canon, 
ni a orden eclesiástica o persona más poderosa que él. Si así lo hiciera el enfiteuta, 
dicha venta será nula y perderá el derecho que tenía sobre ella: 
« ... et entonce quando la enagena tenudo es el señor de la cosa de 
rescebir en ella á aquel á quien la vende, et de otorgárgela faciendol 
ende carta de nuevo; et por tal otorgamiento ó renovamiento de pleyto 
nol debe tomar mas de la cincuentena parte de aquello por que fue 
vendida, ó de la estimación que podrie valer si la diese. Mas á otras 
personas de quien non podiese haber tan ligeramiente el cienso non la 
puede vender nin empeñar, asi como á órden ó á home mas poderoso 
que él; ca entonce non valdrie, et perderle por ende el derecho que 
habie en ella». 
En cuanto a la extinción por falta de pago del canon acordado, las Partidas 
siguen lo establecido en C.4.66.2 y en las Novelas 7, cap.3.2 y 120, cap.8. La ley 
28a de Partidas 5.8 prescribe que, en el caso de que la cosa objeto de enfiteusis 
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fuera de la iglesia o de orden religiosa, si el enfiteuta no paga la renta durante dos 
años, puede ser expulsado del inmueble. En el caso de bienes seculares, han de 
transcurrir tres años de falta de pago por el enfiteuta para que el dueño del fundo, 
sin mandamiento judicial, pueda recuperar el pleno dominio sobre el mismo, 
extinguiéndose así la enfiteusis. Pero el enfiteuta puede pagar los cánones de los 
dos o tres últimos años en el plazo del diez días después del vencimiento y el 
dueño de la cosa debe recibirlos: 
« ... Et aun decimos que si la cosa que es dada á cien so es de eglesia ó 
de órden, si aquel que la asi tenie retovo la renta ó el cienso por dos 
años que lo non diese, ó por tres años, si fuese de home lego que non 
fuese de órden, que dende adelante los señores della sin mandado del 
juez gela pueden tomar. Pero si despues destos plazos sobredichos 
quisiere pagar la renta por sí sin pleyto ninguno fasta diez dias, débegela 
rescebir el señor de la cosa, et entonce non gela debe tomar: et si á 
ninguno destos plazos non pagare la renta, entonce tomarle puede la 
cosa el señor maguer nol pidiese el cienso él por sí nin otri por él; ca 
entiéndese que el dia del plazo á que debie pagar la renta, la demanda 
por el señor et aplaza al otro que la pague». 
La prescripción de dos años de impago como causa de extinción de la enfiteu-
sis para los bienes eclesiásticos aparece también recogida en P.l.14.3, que hemos 
de recordar que está en el título De las cosas de la eglesia que non se deben 
enagenar. En esta ley se establece asimismo que, si transcurren dos años sin que 
el enfiteuta pague el canon, puede el prelado o aquél a quien corresponda el 
cuidado y administración de los bienes de la iglesia expulsar al enfiteuta, sin 
necesidad de juicio. Si surge un pleito sobre ello poco después de pasados los dos 
años, dicho pleito ha de ser librado según albedrío del juez del lugar: 
« ... Et si por aventura alguno toviese á enfitéosis cosa que pertenesciese 
á la eglesia, et estodiese por dos años ó poco tiempo mas que non 
pagase lo que prometió de dar cada año, puedegelo toller el perlado ó 
aquel á quien pertenesce la cura de las cosas de la eglesia sin otro 
juicio. Et si naciese contienda sobre este poco tiempo demas de los dos 
años, debe ser librada por alvedrio del judgador del lugar ... » 
Vemos, por tanto, cómo la regulación que las Partidas de Alfonso X hacen de 
la enfiteusis tiene básicamente como fuentes las Instituciones de Justiniano, 3.24.3 
y las Constituciones imperiales del Emperador Zenón y de Justiniano recogidas 
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El estudio del significado y alcance de los llamados beneficium ordinis, 
beneficium excussionis y beneficium divisionis, en el proceso de elaboración 
doctrinal y configuración institucional de la garantía personal, en sus diversas 
manifestaciones, se estructura y desarrolla en este trabajo a partir de unos criterios 
orientadores básicos de análisis e interpretación de las fuentes del Derecho histó-
rico. Se parte, una vez más, de la constatación de que los textos de las fuentes del 
La evolución y el desarrollo histórico de la garantía personal del crédito, a partir de las 
antiguas fórmulas de estipulación del ius civile, han encontrado probablemente en el mandato de 
crédito uno de sus cauces más importantes a través tanto del reconocimiento y admisión del simple 
acuerdo de las partes contratantes como de la instauración de un orden de prelación de acciones. El 
principio de «autonomía de la voluntad», liberando a la fianza de su esquema legal estricto, habría 
facilitado la existencia de una pluralidad de manifestaciones, en los ordenamientos históricos en los 
que, posiblemente, haya dominado la seguridad que otorga al crédito el compromiso personal, frente 
al prodominio de la práctica de la garantía real y al desarrollo de la legislación hipotecaria, caracterís-
ticos del Derecho contemporáneo. 
Supuesta la posición secundaria de la fianza en la esfera civil, en esta última época, se entendería 
que el proceso codificador manifieste una tendencia a simplificar los esquemas negociales de ese 
contrato. El Código Civil español, por ejemplo, considera el carácter subsidiario como elemento 
esencial de la fianza; así se desprende del art. 1822, 2, según el cual, si el fiador se obligara 
solidariamente con el deudor principal, se ha de aplicar lo dispuesto en la sección de las obligaciones 
solidarias en general. La jurisprudencia ha admitido, sin embargo, la fianza solidaria, ya que es posible 
que deudor principal y fiador accesorio se obliguen in solidum sin que el contrato de garantía pierda 
su naturaleza propia. Tampoco el carácter accesorio de la obligación del fiador con respecto a la del 
deudor sería un elemento esencial de la fianza, puesto que en el supuesto de la fideiussio mutua todos 
los sujetos pasivos se consideran deudores principales y simultáneamente garantizan, de modo recí-
proco, el pago de la deuda. Los resultados de la obra codificadora, en esta materia, parece que distan 
de haber conseguido captar la diversidad de matices y posibilidades que admiten los textos, sobre el 
contrato de fianza civil, en el Derecho histórico. 
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Derecho romano son el producto final de una intensa labor compiladora y legisla-
tiva realizada en ambientes socio-culturales muy diferentes de aquellos en que 
tuvieron su origen. 
Esta constatación explicaría suficientemente la viabilidad de un estudio histó-
rico del Derecho romano2, pero no garantiza, por sí misma, que los sucesivos 
intentos de elaboración doctrinal -partiendo de los textos-, o de aplicación 
práctica de los correspondientes principios a sociedades o culturas muy diferen-
ciadas, encontraran siempre una respuesta uniforme, en el marco de la tradición 
romanista. De hecho, más allá de una concepción aparentemente homogénea de 
esa tradición, es posible que coexistan en ella criterios escolásticos y doctrinales 
diversos, e incluso contrapuestos, así como manifestaciones distintas del fenóme-
no de la tradición manuscrita de las fuentes. 
Paralelamente, la capacidad de respuesta que va a suscitar el Derecho común 
del Occidente europeo por parte de los ordenamientos medievales singulares 
estaría, sin duda, condicionada por la presencia del sustrato consuetudinario pro-
pio de cada uno, enraizado en las concepciones y valores que definen la identidad 
de esas comunidades. Esta situación llevaría consigo, como consecuencia inme-
diata, la disparidad de manifestaciones de aceptación o de resistencia ante un 
sistema normativo más evolucionado, a lo largo de la Edad Media. Otro factor a 
tener en cuenta debería ser, como es lógico, la valoración precisa del hecho de 
que, en este período, aunque parece evidente la consolidación progresiva de la 
unificación jurídico-política, de la cohesión cultural y, en suma, de la recupera-
ción de la identidad del Occidente cristiano, surgen también y adquieren relevan-
cia actitudes de rechazo a las consecuencias que se derivan de esos planteamien-
tos, no sólo en el ámbito político sino también de la práctica del Derecho privado. 
Esto supuesto, el presente estudio sobre los beneficios concedidos por la ley al 
fiador que garantiza el cumplimiento de una obligación, y sobre su proyección 
doctrinal e institucional, se ha estructurado en dos grandes apartados. Por una 
parte, se analizan los antecedentes romanos, tanto en la legislación justinianea 
como en el Derecho vulgar occidental; por otra, se prolonga ese análisis al 
Derecho de la recepción en distintos ordenamientos medievales y en su evolución 
posterior. La razón de esto es que nos encontramos ante un proceso histórico-
jurídico que tiene su origen en el antiguo Derecho romano pero que va a llegar a 
su momento culminante con la recuperación posterior de sus valores esenciales, 
en cuanto que ellos van a constituir las claves de la evolución jurídico-política de 
Occidente, aunque la plena configuración institucional y dogmática se deberá, sin 
duda, a la elaboración doctrinal del Derecho común y a la fuerza creadora e 
innovadora de la jurisprudencia europea. 
2 En esta orientación metodológica, se considera clásica la aportación de R. Orestano en su 
Introduzione allo studio storico del Diritto romano, Torino, 1963. 
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En efecto, mucho antes de las codificaciones civiles, la jurisprudencia y la 
doctrina -más allá de las discusiones sobre aspectos puntuales- ya habían 
llegado a un acuerdo básico en torno a la naturaleza jurídica de estos beneficios 
concedidos por la ley, que pueden ser objeto de renuncia, ateniéndose expresa y 
formalmente a las cláusulas admitidas en la práctica notarial: por un lado, el 
«beneficio de división», que limita el alcance de la acción en la llamada fianza 
recíproca; por otro, la expresión latina beneficium ordinis seu beneficium excussionis 
designa dos instituciones que responden a la naturaleza jurídica propia de las 
excepciones procesales, esto es, constituyen medios de defensa del demandado-
fiador frente a la demanda del acreedor, en la fianza subsidiaria. Estas últimas no 
son exceptiones peremptoriae o perpetuae, que puedan oponerse siempre a la 
acción, sino meras exceptiones dilatoriae o temporales ya que se basan en cir-
cunstancias que sólo pueden ser alegadas en determinadas condiciones, puesto 
que dependen de la situación de solvencia del deudor3• Se trataría de dos excep-
ciones complementarias que no pueden ser confundidas ni identificadas plena-
mente, puesto que el grado de protección que otorgan al fiador es diferente. La 
excepción de orden -de presentación de demandas-, en sentido estricto, sólo 
impide que el acreedor demande primero al fiador, mientras que la excepción de 
excusión va aún más allá y permite que el fiador quede a salvo de la reclamación 
hasta que el deudor no sólo haya sido juzgado y condenado sino, además, ejecu-
tado en sus bienes, esto es, hasta que el procedimiento judicial de excusión se 
haya mostrado insuficiente -total o parcialmente- en relación con la deuda. En 
suma, el beneficio de orden no va necesariamente seguido del de excusión, ni el 
reconocimiento de este último lleva implícito el de orden de presentación de 
demandas4 
La admisión doctrinal y jurisprudencia! de estos beneficios sancionados legal-
mente tiene sus consecuencias inmediatas en el plano procesal, pero se va a 
prolongar también inevitablemente en el plano institucional. De este modo, a 
partir de la «fianza accesoria y solidaria» -fideiussio in solidum-, la doctrina ha 
podido llegar a concebir la «fianza subsidiaria». Y, por otro lado, partiendo de la 
3 El beneficio de orden, como excepción dilatoria, no debe oponerse después de la contesta-
ción a la demanda; el de división, en cambio, constituye excepción perentoria y puede oponerse aun 
después de contestada la demanda. La jurisprudencia del siglo XIX tiende a considerar ya superada 
esta segunda doctrina y entiende que sería aplicable el régimen legal de la obligación mancomunada 
(P. Gómez de la Serna y J. Montalbán, Elementos del Derecho civil y penal de España, t. 2, Madrid, 
1861, pp. 509-10). 
4 El Código Civil español, por ejemplo, a pesar de admitir el beneficio de excusión de bienes, 
establece que el acreedor podrá citar también al fiador cuando demande al deudor y admite que la 
sentencia pueda darse contra ambos (art. 1.834). 
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«Obligación correal pasiva» (rei promittendi-fideiussio mutua), se ha configurado 
también la «fianza recíproca-mancomunada»5• 
l. ORIGEN ROMANO DE LOS PRINCIPIOS DOCTRINALES RELATI-
VOS A LA RESPONSABILIDAD DEL FIADOR 
1.1. Garantías personales de las obligaciones en la legislación justinianea. 
Antecedentes inmediatos 
La comprensión de los antecedentes romano-justinianeos de los denominados, 
según la terminología jurídica medieval, beneficium ordinis, excussionis y divisionis, 
así como la explicación de las razones por las que la obligación del garante 
adquirió el carácter de subsidiaria o mancomunada, han de partir de la situación 
de coexistencia del Derecho romano clásico y del sistema helenístico de garantías 
de las obligaciones; igualmente, se ha de valorar de modo especial tanto la 
sistemática seguida por los compiladores justinianeos como el contenido de deter-
minadas decisiones legislativas del Emperador, incluidas en el Código o posterio-
res a éste. 
Una manifestación de la influencia de esa praxis oriental ya habría tenido 
lugar con el fenómeno de transformación progresiva de las formas verbales de 
estipulación romana de garantía de las obligaciones, desde época clásica avanzada 
hasta el Derecho justinianeo. Al final de esta evolución histórica, puede afirmarse 
que sólo el documento escrito otorgaba plena validez a lafideiussio, ya que si el 
negocio no se hubiera realizado por escrito, esa validez habría quedado limitada a 
un plazo de dos meses6 • 
5 La obra de B. Gutiérrez Fernández, Códigos o Estudios fundamentales sobre el Derecho 
civil español, publicada en la segunda mitad del siglo XIX, contiene una síntesis ilustrativa de esta 
evolución, en el marco del Derecho castellano y de los demás Derechos hispánicos. El autor constata 
la existencia de una diversidad de redacciones de los textos legislativos; subraya también la significa-
ción que tuvo la Glosa latina de G. López y pone de relieve, asimismo, las cuestiones debatidas en esta 
materia, refiriéndose explícitamente a las posiciones mantenidas por los intérpretes. 
6 Transcurrido ese plazo, el deudor quedaba liberado de su obligación: « ... Sancimus itaque, 
nisi confessio litteris exposita fuerit a fideiussoribus ex representatione personarum, licet attestatio 
super hoc praecesserit, attamen adhuc sine scriptis esse fideiussionem, videlicet in causis privatis, 
existimari et duobus mensibus e.ffluentibus ab huiusmodi nexu fideiussores liberari, nisi in tempus 
certum data est fideiussio: tune enim in tantum eam extendí, in quantum etiam attestatio fuerit 
expressa ... » (C. 8, 40 (41), 27 -a. 531- ed. P. Krueger). 
Por otro lado, a pesar de que, en las Instituciones, las obligaciones de los fiadores son tratadas 
-de acuerdo con los esquemas tradicionales- entre las verbales y estipulatorias, se termina afirman-
do que, si el fiador se comprometió por escrito, debe entenderse que se han cumplido todas las 
formalidades: « .. .In stipulationibus fideiussorum sciendum est generaliter hoc accipi, ut, quodqumque 
scriptum quasi actum, videatur etiam actum: ideoque constat, si quis se scripserit fideiusisse, videri 
omnia solemniter acta». (1. 3, 20, 8; ed. P. Krueger). 
En cuanto a la evolución de la stipulatio, es suficiente recordar la constitución del emperador 
León que declara la validez del negocio aunque no se observe el antiguo formalismo verbal: «Omnes 
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La importancia que el documento escrito fue adquiriendo, respecto a las 
antiguas fórmulas verbales estipulatorias, impuso a los contratantes el deber de 
manifestar claramente su voluntad negocial, dirigida a la constitución de la fianza, 
mediante el empleo de términos precisos que no plantearan dudas sobre su inter-
pretación; se admitieron así expresiones en griego, recordadas en las Institucio-
nes, junto a la latina tradicional fideiubere. 
La relevancia del principio de fidelidad a la tradición jurídico-romana en la 
obra compiladora hace que, por una parte, se mantenga la oralidad de la fianza en 
los textos de las Instituciones y del Digesto; por otra, y dado que a través de la 
legislación imperial se irá haciendo explícita la transformación progresiva de los 
principios originarios del antiguo ius civile, que no habían podido ser aplicados 
de modo estricto a los nuevos ambientes jurídicos y culturales, ni habían permiti-
do hacer frente a las necesidades de una compleja vida económica y jurídica, las 
orientaciones innovadores iban a tener acogida, lógicamente, en el Codex y con 
posterioridad en las Novellae. Los compiladores, siguiendo sus orientaciones 
básicas, van a respetar únicamente la expresión clásica fideiussio que se gene-
raliza en los textos recopilados, mientras que las otras formas verbales antiguas 
-sponsio y fidepromissio- desaparecen de ellos 7• 
La valoración exacta de este proceso histórico y jurídico no permite afirmar, 
como a veces se hace, que el Derecho justinianeo haya suprimido las antiguas 
figuras romanas de la sponsio y de la fidepromissio y que haya mantenido sólo la 
fideiussio, única forma de caución estipulatoria. De acuerdo con la tendencia del 
período postclásico a considerar la escritura como forma propia de la stipulatio y 
a superar la típica oralidad de este negocio romano, parece más correcto entender 
stipulationes, etiamsi non sollemnibus vel directis, sed quibusqumque verbis pro consensu contrahentium 
compositae sint, legibus cognitae suam habeantfirmitatem» (C. 8, 37(38), 10); de este modo, adquiere 
su precisa configuración jurídica a través de las declaraciones de las partes, contenidas en el documen-
to correspondiente. 
7 Una ilustración de este modo de proceder de los compiladores, simplificando los supuestos 
normativos de los textos clásicos, se encuentra, por ejemplo, si se compara un pasaje de Gayo, que 
trata de la naturaleza accesoria de la fianza y que expresa la idea de que la obligación derivada de la 
caución no puede tener un contenido más amplio que la principal, con otro de de Justiniano que se 
refiere a este mismo problema. Según el primero, «In eo quoque iure par condicio est omnium 
sponsorum, fidepromissorum, fideiussorum quod ita obligari non possint ut plus debeant quam deberet 
is pro quo obligarentur. At ex diverso ut minus debeant obligari possunt, sicut in stipulatoris persona 
diximus. Nam ut adstipulatoris ita et horum obligatio accessio est principalis obligationis, nec plus in 
accessione esse potest quam in principali re» (G. 3, 126; ed. J. Reinach). El segundo, en cambio, 
afirma: «Fideiussores ita obligari non possunt, ut plus debeant, quam debet is pro quo obligantur: 
nam eorum obligatio accessio est principalis obligationis nec plus in accessione esse potest quam in 
principali re, at ex diverso, ut mínus debeant, obligari possunt ... » (1. 3, 20, 5). 
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que acabó imponiéndose también, en materia de fianza, un nuevo esquema negocia! 
muy influido por la práctica seguida en la parte oriental del Imperio8• 
Al mismo tiempo que las figuras romanas fueron perdiendo el carácter de 
obligatio verbis contracta, la relevancia jurídica de las formalidades constitutivas 
de estos negocios va quedando superada y adquiere mayor importancia la finali-
dad económico-social propia de la garantía personal de las obligaciones; esta 
misma tendencia favorece, sin duda, el fenómeno de la simplificación y unifica-
ción jurídicas de las distintas modalidades conocidas desde época antigua. 
En este contexto histórico-jurídico, en el que tiende a primar el valor de la 
voluntad sobre la forma, esto es, de las declaraciones de las partes sobre el 
cumplimiento estricto de determinados requisitos solemnes, se debe hacer men-
ción de otro fenómeno de carácter complementario que consiste en la afirmación 
gradual del principio de la «autonomía de la voluntad», de modo que, a través de 
los oportunos pactos y acuerdos añadidos al negocio, se abre la posibilidad de 
adaptar su contenido, en cada caso, a las necesidades particulares de los contra-
tantes. No puede extrañar, por tanto, que, dada esa relevancia jurídica creciente de 
la función negocia!, entre la fideiussio -que había nacido como contrato ver-
bal- y otras figuras que no pertenecían a ese ámbito de la sistemática histórico-
jurídica se produjese una evidente aproximación recíproca, sobre la base de que 
todas ellas se utilizaban con idéntica finalidad, a saber, la garantía del crédito. 
Desde el punto de vista del Derecho romano, es probable que, superadas las 
dudas iniciales de los juristas9, el instituto del mandatum pecuniae credendae 
fuera ya admitido por la jurisprudencia de la época de Paulo y de Ulpiano y que, 
desde el siglo III, se fueran estableciendo importantes puntos de contacto entre 
esta especialidad del mandato y la fideiussio. Así parece desprenderse de la 
8 En el Derecho vulgar occidental, las formas clásicas de la stipulatio tienden a desaparecer, 
conservando las fuentes solamente la expresiónfideiussio (E. Levy, Westromisches Vulgarrecht. Das 
Obligationenrecht, Weimar, 1956, p. 196 y ss.); en cambio, la práctica oriental evolucionó probable-
mente siguiendo sus propios esquemas negociales. La recepción de estos criterios en el marco de las 
fuentes romanas compiladas explicaría que junto a lafideiussio aparezca una nueva forma de garantía 
que, en la terminología jurídica latina, se conoce como constitutum debiti alieni (M. Talamanca, 
Fideiussione (Storia), Enciclop. del Dir., 1968, p. 338; este artículo incluye una amplia bibliografía 
sobre la historia de lafideiussio, haciendo referencia expresa a obras que abordan explícitamente estas 
cuestiones, como la de G. Archi, Riforme giustinianee in tema di garanzie personali, publicada junto 
con otras investigaciones del autor en sus Scritti di Diritto romano, Milano, 1981). 
Por lo que se refiere a la evolución del constitutum debiti alieni, es fundamental la aportación de 
G. Astuti Studi preliminari intorno alla promessa di pagamento. l. Il costituto di debito (Annali della 
Facolta giuridica di Camerino, Napoli, 1938) y sus Studi intorno alla promessa di pagamento. II. Il 
costituto di debito (Milano, 1941). 
9 Gayo alude a la polémica jurisprudencia! en torno a la admisión del mandato de crédito 
pecuniario en estos términos: « ... ut quaeratur an mandati teneatur qui mandavit tibi ut Titio pecuniam 
faenerares. Sequimur Sabini opinionem consentientis, quía non aliter Titio credidisses quam si tibi 
mandatum esset; sed Servius negavit nec magis hoc casu obligationem consistere putavit quam si 
generaliter alicui mandetur, ut pecuniam suamfaeneret». (G. 3, 156). 
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terminología de las constituciones imperiales, que se habrían mostrado de este 
modo sensibles a la recepción de la práctica oriental por parte de las categorías 
jurídicas romanas. Es cierto que, a diferencia de la obligación delfideiussor, la del 
mandator no fue concebida jurídicamente como obligación accesoria ni solidaria, 
sino autónoma con respecto a la del deudor10 -y que era exigible por medio de su 
acción específica y subsidiaria-, ya que el contrato de mandato era anterior 
regularmente al nacimiento de la obligación garantizada11 • Sin embargo, la facul-
tad concedida al acreedor de elegir entre deudor principal y garante -libera 
electio- ya aparece reconocida de modo genérico en la siguiente constitución del 
Diocleciano: 
Si alienam reo principaliter constituto obligationem suscepisti vel 
fideiussorio sive mandatorio vel quoqumque alieno nomine pro debitore 
intercessisti, non posse urgueri creditorem, eum qui mutuam accepit 
pecuniam quam te convenire, scire debueras, cum, si hoc in initio 
contractus specialiter non placuit, habeat liberam electionem. (C. 8, 
40(41), 19). 
Este texto del Código se mantiene quizás fiel al original en sus aspectos 
fundamentales y expresa, por tanto, el contenido de una norma de alcance gene-
ral, válida en diferentes supuestos creadores de una obligación de garantía, por la 
que se admite que el acreedor pueda decidir libremente, en el momento de 
interponer la correspondiente demanda, si el destinatario de ella va a ser o no el 
que ha salido como garante. Esto no obstante, la misma constitución imperial, de 
finales del siglo III, admite la posibilidad de que los contratantes, mediante un 
pacto expreso, acuerden que la demanda se dirija, en primer término, frente al 
deudor principal y sólo en un segundo momento frente al garante. Esto significa-
ría, en la práctica, el reconocimiento de un antecedente convencional del benefi-
cio legal de orden, que habría establecido Justiniano como consecuencia lógica de 
un proceso histórico marcado por la coexistencia de la fideiussio y la actio 
10 Como expone C. Maynz, la obligación del mandator de crédito no es una obligación 
accesoria con respecto a otra principal, pero ese mandator sólo queda obligado en tanto que el encargo 
haya sido debidamente ejecutado (Curso de Derecho romano, trad. A. Pou y Ordinas, t. II, Barcelona, 
1892, p. 476). 
11 El mandato de crédito no supone la existencia de una obligación sino que hace posible el 
nacimiento de una obligación posterior. No obstante, Ulpiano establece que «Si post creditam pecuniam 
mandavero creditori credendam, nullum esse mandatum rectissime Papinianus ait. Plane si, ut 
exspectares nec urgueres debitorem ad solutionem, mandavero tibi ut ei des intervallum, periculoque 
meo pecuniam fore dicam, verum puto omne nominis periculum debere ad mandatorem pertinere». 
(D. 17, 1, 12, 14; ed. T. Mommsen). 
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mandati contraria subsidiaria y del ordenamiento jurídico romano y la práctica 
orientaP2• 
La misma conclusión puede extraerse del texto de otra constitución de 
Diocleciano, en la que afirma que el acreedor tiene la facultad de elegir· entre el 
deudor y los mandantes que hayan aceptado simplemente -simpliciter acceptos-, 
si se interpreta esta expresión en el sentido de que era posible que los garantes 
aceptaran estableciendo determinadas condiciones en su favor13• 
En cualquier caso, es evidente que entre los juristas que formaban parte de la 
Cancillería de Diocleciano, y que intentaban adaptarse a la realidad jurídica de su 
tiempo14, se había impuesto la convicción de que ya no era posible aplicar las 
normas del mandatum pecuniae credendae y de la fideiussio, de acuerdo con las 
orientaciones de la época clásica. La consolidación plena y definitiva de esta 
evolución tendría lugar en la Compilación justinianea que, con un criterio unifica-
dor, tratará conjuntamente estas dos instituciones -tanto en D. 46, 1 como en C. 
8, 40( 41 )- bajo el título De fideiussoribus et mandatoribus. Este criterio unitario 
no es acogido en las Instituciones, que se mantienen fieles todavía a la clasifica-
ción de los contratos. Esas orientaciones, que se habían ido afirmando en la praxis 
y los correspondientes principios que habían sido elaborados por la jurispruden-
cia, durante los tres siglos anteriores, se vieron así reflejados en la obra compiladora 
y esto hizo posible que Justiniano, en las constituciones publicadas después del 
Código, llevara a cabo su desarrollo normativo, otorgando en algunos casos 
sanción legislativa a modos de proceder que habían tenido su origen en pactos y 
acuerdos entre los contratantes. 
Además de los pasajes del título De fideiussoribus et mandatoribus del Códi-
go, los compiladores incluyeron -bajo la rúbrica De duobus reis stipulandi et 
promittendi- diversas constituciones de Diocleciano y Justiniano relativas a otra 
posible aplicación de la stipulatio, que se encuentra vinculada de modo directo 
con la compleja evolución histórica de la fianza y el mandato de crédito. 
Se trata de la posibilidad de que en una misma stipulatio intervengan dos o 
más sujetos activos (coestipulantes), o bien dos o más sujetos pasivos 
(copromitentes). En este segundo supuesto, surge la llamada «obligación co-
rreal», puesto que varios sujetos asumen la deuda de modo conjunto, dando así 
12 G. Bortolucci, a pesar de reconocer expresamente que la reforma justinianea tiene prece-
dentes en el Derecho del Bajo Imperio y en el llamado «Derecho de la praxis», ha llevado a cabo un 
examen crítico del texto de las fuentes, en virtud del cual considera demostrado que tanto la aproxima-
ción corno la fusión definitiva del mandato de crédito y de 1afideiussio son debidas exclusivamente a 
Justiniano (/l mandato di credito, Bull. Ist. Dir. Rorn., 1915, p. 239 y ss.). 
13 «Reos principales vel mandatores simpliciter acceptos eligere vel pro parte convenire vel, 
satis non Jacüinte contra quem egeras primo, post ad alium revertí, quum nullus de his electione 
liberetur, licet». (C. 8, 40(41), 23). 
14 Esta idea es el fundamento en que se basa P. Frezza al intentar una reconstrucción crítica del 
texto de C. 8, 40(41), 19, en Le garanzie delle obbligazioni. Corso di Diritto romano, v. I, Le garanzie 
personali, Padova, 1962, p. 140. 
82 
lugar a una situación de correalidad pasiva -correi promittendi-; dado que se 
ha realizado sólo una stipulatio, no puede distinguirse, lógicamente, entre un 
deudor principal y otro de carácter accesorio, esto es, no es posible hablar en rigor 
de una obligación principal y de una accesoria, cuya validez estaría condicionada 
a la existencia de la primera; por el contrario, todos los codeudores se encuentran 
situados ahora en un mismo plano de responsabilidad15 • 
Entre los diversos textos recogidos en el Digesto y relativos a esta institución, 
presenta un interés particular un pasaje de Papiniano -libro undecimo 
responsorum-; en él aparece una figura que no corresponde exactamente a la 
conocida estipulación correal abstracta del Derecho romano (rei promittendi) ni 
tampoco sigue las normas propias de la fideiussio. Se trata de la admisión, por 
parte de la jurisprudencia, de una figura que tiene su origen y fundamento en el 
acuerdo de los contratantes, mediante el cual la estipulación correal se constituye 
como una fideiussio mutua (reos promittendi vice mutua fideiussores). De este 
modo, los deudores, al contratar una obligación común, se prestan caución mutua-
mente y el acreedor puede dividir su acción y reclamar por partes: 
Reos promittendi vice mutua fideiussores non inutiliter accipi convenit. 
Reus itaque stipulandi actionem suam dividere si velit (neque enim 
dividere cogendus est), poterit eundem ut principalem reum, ítem qui 
fideiussor pro altero exstitit, in partes convenire, non secus ac si duos 
promittendi reos divisis actionibus conveniret. (D. 45, 2, 11, pr.)16• 
Por otro lado, si, aun constatando el hecho de que esta decisión de Papiniano 
difiere de lo dispuesto en C. 8, 40(41), 317, que impone la división de la acción en 
15 En estas condiciones, cada uno de los acreedores tenía el derecho de exigir a cualquiera de 
los codeudores, según su criterio, el cumplimiento íntegro de la obligación, de tal modo que, realizada 
la prestación por uno de ellos, esa obligación quedaba extinguida. Así se expone en l. 3, 16 De duobus 
reis stipulandi et promittendi, 1: «Ex huiusmodi obligationibus et stipulationibus solidum singulis 
debetur et promittentes singuli in solidum tenentur. In utraque tamen obligatione una res vertitur: et 
veZ alter debitum accipiendo veZ alter solvendo omnium peremit obligationem et omnes liberat». Los 
demás textos de la Compilación justinianea relativos a esta materia se hallan en D. 45, 2 y en C. 8, 
39(40), bajo los títulos De duobus reis constituendis y de De duobus reis stipulandi et promittendi, 
respectivamente. 
16 La facultad de dividere actionem de que habla el jurista no puede ser identificada, como 
observa P. Frezza, con el beneficium divisionis ex epistula Divi Hadriani, puesto que la primera 
dependería de la voluntad del acreedor (neque enim dividere cogendus est) y el segundo tiene carácter 
coactivo por disposición imperial: « ... sed nunc ex epistula divi Hadriani conpellitur creditor a 
singulis qui modo solvendo sint partes petere ... » (G. 3, 121): P. Frezza, Le garanzie personali, Ob. cit., 
p. 293. 
17 Frente a la facultad de dividere actionem, la constitución imperial establece que sea obliga-
toria esa división cuando los fiadores son solventes: « ... Nam licet significes adiectum in obligatione, 
ut singuli in solidum tenerentur, tamen nihil haec res mutat conditionem iuris et constitutionem. Nam 
et cum hoc non adiciatur, singuli tamen in solidum tenentur: sed ubi sunt omnes idonei, in portionem 
obligatio dividitur». 
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otro supuesto, se admite que en el primer caso se trata de reos promittendi vice 
mutuafideiussores y en el segundo de simplesfideiussores, es posible formular la 
siguiente hipótesis: cuando se habla de fianza mutua, estaríamos ante una obliga-
ción especial de correalidad pasiva, a causa de garantía recíproca de una deuda 
divisible asumida en común. Este caso que se plantea al jurista ha podido tener su 
origen en un ambiente muy familiarizado con la práctica helenística y quizá 
pueda afirmarse que su inclusión en el Digesto significa ya, de algún modo, la 
recepción en el Derecho romano de una institución extraña a él; es asimismo 
posible que se trate de una figura que suele denominarse «allelengye», que 
aparecerá posteriormente en la redacción de algunas Novellae leges de Justiniano, 
entre ellas las relativas al beneficium ordinis, beneficium excussionis y beneficium 
divisionis. 
Junto a la labor de compilación y de sistematización, las reformas e innovacio-
nes legislativas del Emperador, en esta materia, tuvieron lugar de modo gradual y 
en etapas sucesivas. En efecto, si se hace referencia primeramente al contenido de 
aquellas reformas que fueron recogidas en el Codex repetitae praelectionis, publi-
cadas con anterioridad a 535, se observa que el texto de C. 8, 40(41), 28 afectó 
solamente a las consecuencias de la litis contestatio, de modo que este acto 
procesal -realizado entre el acreedor y el deudor elegido- ya no extinguirá por 
sí mismo la relación obligatoria hasta que el primero no haya obtenido íntegra-
mente el contenido de la prestación. La nueva norma, dada en Constantinopla en 
531, rompe definitivamente con la tradición romana clásica y adquiere además 
alcance general, desde el punto de vista subjetivo, ya que resulta aplicable no sólo 
al mandator sino que afecta también a los fiadores y a los rei promittendi (in 
mandatoribus, infideiussoribus, in duobus reís promittendi). Esto es una muestra 
clara de la tendencia unificadora que se estaba consolidando en el campo de las 
garantías personales. 
Por otra parte, el Emperador justifica su decisión diciendo que, mediante los 
oportunos pactos, los contratantes habían introducido el nuevo sistema en el uso 
cotidiano y que él se había limitado a otorgar la sanción legal a esa práctica. El 
texto latino afirma: 
Generaliter sancimus, quemadmodum in mandatoribus statutum est, ut 
contestatione contra unum ex his Jacta alter non liberetur, ita et in 
fideiussoribus observari. Invenimus enim et in fideiussorum cautionibus 
plerumque ex pacto huismodi causae esse prospectum, et ideo generali 
lege sancimus nullo modo electione unius ex fideiussoribus vel ipsius 
rei alterum liberari, vel ipsum reum fideiussoribus vel uno ex his electo 
liberationem mereri nisi satisfiat creditori, sed manere ius integrum 
donec in solidum ei pecuniae persolvantur vel afio modo satis ei fiat. 
ldemque in duobus reis promittendi constituimus, ex unius rei electione 
84 
praeiudicium creditori adversus alium fieri non concedentes, sed 
remanere et ipsi creditori actiones mtegras et personales et 
hypothecarias, donec per omnia ei satis fiat. Si enim pactis conventis 
hoc fieri conceditur et in usu quotidiano semper hoc versari adspicimus, 
quare non ipsa legis auctoritate hoc permittatur, ut nec simplicitas 
suscipientium contractus ex quaqumque parte possit ius creditoris 
mutilare? (C. 8, 40(41), 28). 
El alcance de la reforma que aparece en el Codex habría sido, en principio, 
moderado, puesto que simplemente otorgaba rango legal al contenido de determi-
nados convenios y no iba más allá de ese planteamiento18• No hizo lo mismo en el 
caso de otros convenios, como los que se oponían a la facultad del acreedor de 
elegir al deudor que considerara oportuno (electionis potestas), los cuales, sin 
duda, se habían generalizado también en la vida cotidiana de aquella época. Por 
este motivo, en el Código, las constituciones imperiales mantienen todavía for-
malmente en vigor el principio clásico de que el acreedor, a su elección, podía 
reclamar del deudor principal o del fiador, a menos que mediase estipulación 
contraria; y ello a pesar de que ya estaba superado en la práctica de su tiempo. 
En suma, el Código mantiene en este punto el esquema romano tradicional, 
pero el nuevo régimen justinianeo de las garantías personales de las obligaciones 
será completado, al margen de ese cuerpo legal, a través de la normativa posterior, 
tal como se contiene en las Novelas 4 (a. 535), 99 (a. 539) y 136 (a. 541). Estas 
Novellae leges, entre las que existe indudablemente una estrecha relación interna, 
van a suponer la integración en el ámbito jurídico de raíz romana de instituciones 
de garantía personal propias de los Derechos helénicos y helenísticos, en especial, 
de la ya citada «allelengye». 
La dificultad real, y tal vez insuperable, se ha planteado en el momento de 
intentar la identificación histórico-jurídica de esta figura -en sus diversas moda-
lidades- con las instituciones romanas clásicas. El problema tiene su origen en 
los intentos de traducir los textos correspondientes a la lengua latina. El título 
original griego de la Novela 4 fue traducido, probablemente, en el Líber 
Authenticum medieval «De fideiussoribus et mandatoribus ... »; el de la Novela 99 
«De reis promittendi» y el de la 136 «De argentariorum contractibus»; al menos, 
así se desprende de la edición crítica moderna de R. Schoell y G. Kroll. En 
18 Esta reforma, sin embargo, constituye un anticipo de otras posteriores y supone ya, en 
realidad, una alteración fundamental de la concepción de la garantía personal romana; mientras que, 
en la fideiussio clásica, el acreedor sólo dispone de una acción y, por tanto, puede elegir entre sus 
deudores a aquel que considere de mayor solvencia, la disposición imperial -partiendo del mandato 
de crédito- extiende también a las garantías verbales la posibilidad de reclamar frente a todos y cada 
uno de los deudores, hasta la satisfacción completa de la deuda. La consecuencia lógica de este nuevo 
planteamiento -que el Emperador no extrae todavía con esa disposición- es que la posibilidad de 
demandar primero al fiador ha perdido ya su justiftcación anterior. 
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cualquier caso, el problema no queda resuelto, ya que la Novela 99, por ejemplo, 
dedicada en realidad a las instituciones helenísticas de garantía, mantiene el título 
De reis promittendi, mientras que en el capítulo primero se habla de «alterna 
fideiussione» o de «mutua fideiussione» 19• 
Al margen de todo intento de abordar el problema de fondo que se plantea a 
propósito de la identificación jurídica de instituciones pertenecientes a diversos 
ordenamientos, es preciso referirse, en concreto, a las innovaciones que tuvieron 
lugar en la comprensión de las instituciones romano-clásicas, como consecuencia 
de la recepción -por parte de la doctrina de la tradición romanista occidental-
de las disposiciones de Justiniano incluidas en el Corpus Iuris Civilis, o al menos 
de las versiones que, a partir de ellas, se han elaborado durante la Edad Media. 
Siguiendo esta orientación, se trata de determinar qué aportan las nuevas 
normas al régimen jurídico de los mandantes de crédito, fiadores y obligados 
correales, que había reformado C. 8, 40(41), 28. Enlazando claramente con esta 
reforma contenida en el Codex -relativa a los efectos de la litis contestatio- las 
previsiones legislativas publicadas con posterioridad vienen a completarla de 
acuerdo con un planteamiento lógico subyacente. La Novela 4 habría introducido 
el beneficium ordinis seu excussionis relativo a mandantes y fiadores, mientras 
que, de modo paralelo, la Novela 99 iba a crear el denominado beneficium 
divisionis, que afecta a los deudores correales. 
En el primer supuesto, se regula la situación de concurrencia del deudor 
principal -obligado de modo directo y beneficiario inmediato del crédito conce-
dido- y uno o varios deudores que se hallan en un segundo plano y que garanti-
zan al acreedor la restitución del contenido de la prestación debida. En estas 
condiciones, lo que se estableció entonces fue que el fiador pudiera pedir que el 
acreedor se dirija primeramente al deudor principal, esto es, aquel que recibió el 
dinero y contrajo la deuda (qui aurum accepit debitumque contraxit), y que sólo 
actúe frente a ese fiador si este último careciera de recursos para realizar el pago: 
Si quis igitur crediderit et fideiussorem aut mandatorem aut sponsorem 
acceperit, his non primum mox adversus mandatorem aut fideiussorem 
aut sponsorem accedat, neque neglegens debitoris intercessoribus 
molestus sit, sed veniat primum ad eum qui aurum accepit debitumque 
contraxit. Et si quidem inde receperit, ab aliis abstineat (quid enim ei 
in extraneis erit a debitore completo?); si ve ro non valuerit a debitore 
19 Por otro lado, según la edición crítica de G. Haenel del Iuliani Epítome Latina Novellarum 
Iustiniani, los textos relativos a esta cuestión se encuentran situados del modo siguiente: la Constitutio 
III titulada De fideiussoribus et mandatoribus, et his qui pro aliis pecunias constituunt y la Constitutio 
XCII(XCIII) De reis promittendi; en esta segunda, la idea de «mutuafideiussione» y de división está 
expresada en estos términos: «Si qui rei promittendi fuerint, ut alter pro altero fideiubeat invicem, si 
quidem additum non fuerit, ut unusquisque ex his in solidum teneantur, tune pro portione sua sit 
obligatus ... ». 
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recipere aut in partem aut in totum, secundum quod ab e o non potuerit 
accipere, secundum hoc ad fideiussorem aut sponsorem aut mandato re m 
veniat et ab illo, quod reliquum est, sumat ... (Nov. 4, c. 1)20• 
En cuanto a la valoración del alcance innovador de esta decisión del Empera-
dor, que dará lugar al beneficium ordinis seu beneficium excussionis, hay que 
tener también aquí presente la existencia de importantes precedentes de esta 
medida antes de que adquiriera un fundamento legal y una formulación precisa. 
En este sentido, aunque el texto de la Novela atribuye su origen a decisiones de 
Papiniano, el único fragmento del jurista que, en el Digesto, pudiera relacionarse 
con esta materia alude únicamente a un caso de fideiussio indemnitatis21 • Sin 
embargo, otros textos del Código permiten entrever la difusión amplia que tuvie-
ron los convenios y pactos entre particulares, por los que el garante se reservaba 
esta ventaja, frente al principio general favorable a la facultad de libre elección 
del acreedor22• 
Paralelamente y completando, en cierto sentido, la reforma legal que dará 
lugar al beneficium ordinis seu excussionis, Justiniano -en la Novela 99-
extiende el beneficio de división entre cofiadores del rescripto de Adriano a un 
supuesto especial, a saber, aquel en que varios sujetos contratan de forma conjun-
ta una obligación en interés común ( commune debitum) y se prestan garantía por 
el todo, pero de modo recíproco. En consecuencia, ya no se podrá pedir a cada 
uno de ellos la totalidad sino la parte proporcional que le corresponda y, por 
último, el juez deberá citar a todos los deudores y dar sentencia en común 
(communiter inferre sententiam): 
Si quis enim alterna fideiussione obligatos sumat aliquos, si quidem 
non adiecerit oportere et unum horum in solidum teneri, omnes ex 
aequo conventionem sustinere. Si vero aliquid etiam tale adiciatur, 
servari quidem pactum, non tamen mox ab initio ununquemque in 
solidum exigí, sed interim secundum partem qua unusquisque obligatus 
20 En el Epítome Iuliani, se expresa esta misma idea con las palabras siguientes: «Si quis 
crediderit alicui, et fideiussorem vel mandatorem acceperit, vel eum qui pecuniam pro reo constituit, 
non prius contra tales personas actiones moveat suas, quam adversus reum principalem egerit 
eumque inopem invenerit, vel in solidum, vel pro parte ... » (Const. III; ed. G. Haenel). 
21 «Decem stipulatus a Titio postea, quanto minus ah eo consequi posses, si a Maevio 
stipularis, sine dubio Maevius universi periculum potest subire. Sed et si decem petieris a Titio 
Maevius non erit solutus, <nisi iudicatum Titius fecerit>. Paulus notat: non enim sunt duo rei Maevius 
et Titius eiusdem obligationis, sed Maevius sub condicione debet, si a Titio exigí no poterit ... » (D. 45, 
1, 116). 
22 Tal ocurre, por ejemplo, con el pasaje contenido en C. 8, 40(41), 5, atribuido a Caracalla (a. 
214), que dice: «lure nostro est potestas creditori relicto reo eligendifideiussores, nisi inter contrahentes 
aliud placitum doceatur»; asimismo, en el ya transcrito de C. 8, 40(41), 19. 
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est, cedere autem eum et contra reliquos, sive et idonei sunt et in eo 
loco. Et si hoc ita se habere videatur, si quidem idonei sunt et praesentes 
inveniantur, illos periclitari complere (in) singulos in propia parte 
quod sub alterna promissione creditum est, aut ex quo omnino obligati 
sunt, et non commune debitum proprium cuiuspiam fieri onus ... (Nov. 
99, c. 1)23 • 
En síntesis, puede decirse que, tras las reformas legislativas, en la «fianza 
accesoria», el fiador -deudor subsidiario- responde sólo en defecto del princi-
pal, mientras que en la llamada «fianza recíproca» los codeudores responden 
únicamente de acuerdo con un criterio de proporcionalidad. Ha quedado supera-
do, por tanto, el régimen unitario de la solidaridad, lo cual permitirá dar paso a 
dos nuevas figuras de garantía: la fianza accesoria y subsidiaria y la fianza 
recíproca, que da lugar a una obligación mancomunada. 
Hay que tener presente, por último, que los banqueros habrían quedado ex-
cluidos de modo expreso del beneficio de la Novela 424; pero su protesta, tal como 
se deduce de la Novela 136, pr., motivó la promulgación de una nueva disposición 
que permitía, en compensación, que quienes salieran fiadores frente a esos ban-
queros pudiesen renunciar a ese beneficio mediante pacto expreso: 
Qui in collegio sunt argentariorum huius felicis civitatis supplices facti 
potentiae nostrae de multis capitibus nos rogarunt auxilio potiri 
cupientes, quippe qui ipsi quoque multis sese utiles praestent, unde 
constitutae pecuniae et mutui obligationes subeant omnis periculi ple-
nas. Nam cum sacra nostra extet constitutio, quae velit ut exactiones 
secundum ordinem fiant, et primum quiden principales rei eorum res 
excutiantur, deinde autem fideiussores et mandatores et constitutae 
pecuniae rei, eximi ah hac lege collegium ipsorum et acerbissima 
quaeque pati, quoniam ipsi quidem constitutionis auxilio uti nequeant, 
sed protinus exigantur. Cum vero ah aliis constitutae pecuniae 
obligationes percipiant, ipsis non satisfaciant pecuniae constitutae rei 
veZ eorum mandato res aut fideiussores; ac par esse ut aut ipsi quoque 
communium legum participes sint aut ne ipsis quidem constitutio nostra 
adversetur5 
23 La Constitutio XCII(XCI/l) del Epítome Iuliani -De reis promittendi- se inicia con estas 
palabras: «Si qui rei promittendi fuerint, ut alter pro altero fideiubeat invicem, si quidem additum non 
fuerit, ut unusquisque ex his in solidum teneatur, tune pro portione sua sit obligatus ... » 
24 Según el Epítome luliani: « ... Sin autem argenti distractores pecuniam constituerint, secundum 
veteres leges conveniantur». (Const. JI/). 
25 No existe versión latina auténtica del texto de esta constitución, cuya radacción griega, sin 
embargo, se conserva en Bas. XXIII, 4. 
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Esa parece ser la interpretación más correcta de este precepto, que pone 
también de manifiesto cómo los beneficiarios de la reforma podrían renunciar 
mediante pacto escrito; en efecto, no sería contraria a la ley la decisión de no 
aceptar lo que ella ha concedido: « ... Nam propter studium argentariorum circa 
communes contractus adhibitum eiusmodi pacta admittimus cum non videantur 
contra legem esse, quonian unicuique licet eaque ipsi a lege data sunt 
contemnere ... » (Nov. 136, c. 1). 
El hecho de que la normativa justinianea excluya los negocios bancarios no se 
explicaría tanto por razones de naturaleza económica -o de carácter práctico-
como por la influencia de factores o aspiraciones que se relacionan con el ideal de 
la justicia (Nov. 4, c. 2) o con la virtud de la clemencia (propter clementiam): 
Nov. 4, c. 3. 
Estos textos normativos están a la base del proceso que, en época medieval, 
hará posible la elaboración doctrinal y la configuración institucional de la fianza 
civil en la tradición jurídica romanista y en la jurisprudencia europea. 
1.2. Simplificación del sistema clásico de garantía personal en el Derecho 
vulgar occidental. El fideiussor en los textos romano-visigodos 
La síntesis e interpretación que se ha expuesto a propósito de la evolución de 
las instituciones de garantía personal, en la cultura jurídica romano-oriental, 
permiten contrastar el significado y alcance de la compilación, sistematización y 
legislación justinianeas con el proceso de vulgarización del Derecho romano en 
Occidente y determinar en qué medida ese proceso tendió a acentuarse y consoli-
darse después de la caída del Imperio26• 
La desaparición de la unidad política en que desemboca la crisis social, 
económica y cultural que se había iniciado en el Bajo Imperio, tuvo una inciden-
cia inmediata y profunda en el ámbito del Derecho, en cuanto que esos aconteci-
mientos no favorecían, evidentemente, las reformas e innovaciones legislativas, ni 
el desarrollo normativo de los textos ni, por tanto, la creatividad jurisprudencia!. 
Todos estos factores tendrían como consecuencia la tendencia a la simplificación 
en los planteamientos y en las aspiraciones y, en suma, a la conservación de la 
tradición, en sus líneas esenciales, sobre todo en los ámbitos académicos y esco-
lares coincidiendo, en la práctica, con el creciente relieve que iban adquiriendo 
los elementos de carácter consuetudinario y con el hecho de la acentuación 
evidente de un fenómeno de dispersión normativa. 
26 El problema de las «fuentes de la vulgarización del Derecho» fue planteado, a mediados de 
siglo, por F. Calasso en su obra Medio Evo del Diritto, /,Milano, 1954, p. 57 y ss.; en cuanto al estudio 
de las instituciones, son básicas las aportaciones de E. Levy: West Roman Vulgar Law. The Law of 
Property, Filadelfia, 1951 y Westromisches Vulgarrecht. Das Obligationenrecht, Weimar, 1956. Este 
autor parte del llamado principio de concentración de la garantía personal en lafideiussio, debido a la 
desaparición del mandato de crédito. 
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Esto supuesto, no resulta sorprendente el hecho de que la regulación occiden-
tal de la garantía personal de las obligaciones fuera quedando al margen de las 
complejas necesidades económicas, crediticias y comerciales de las que había 
surgido y en las que se había ido consolidando, al mismo tiempo que permanece 
ajena a las nuevas orientaciones de la praxis jurídica oriental y a la inspiración de 
las reformas justinianeas. 
Dentro del complejo contexto del llamado «Derecho vulgar occidental»27, la 
exégesis de las fuentes romano-visigodas, en especial de los textos romanos 
conservados en el Breviario de Alarico y de las disposiciones emanadas de los 
Reyes visigodos, contenidas en la Lex Visigothorum, pone de manifiesto el fenó-
meno de simplificación y estancamiento de las garantías clásicas de las obligacio-
nes y permite formular hipótesis sobre la escasa importancia práctica que debie-
ron tener esas formas de garantía en el Derecho del Reino visigodo de Toledo28• 
En el Breviario, los textos básicos de la fianza, que no tienen su origen en 
disposiciones imperiales sino en la interpretación de la jurisprudencia romana, 
están tomados de las Pauli Sententiae y van acompañados generalmente de 
Interpretatio. No obstante, es fundamental el fragmento siguiente, inspirado en 
las Instituciones de Gayo, el cual, de un modo excesivamente breve y con un 
estilo confuso, hace referencia a la forma verbal de la.fideiussio y a la potestad del 
acreedor de elegir entre deudor principal y fideiussor: 
Verbis contrahitur obligatio ex interrogatione dantis et responsione 
accipientis, ita, ut si ille qui dat, interroguet, «hoc mihi dabis?» qui 
accipit, respondeat, «dabo»: aut in obligatione debitoris, si aliquis 
fideiussor accedat, ille, qui cum persona fideiussoris contrahit, 
interroguet ipsum: <<jide tua esse iubes ?» et ille respondeat: <<jide mea 
27 Un intento reciente de identificación y exégesis de los textos contenidos en la Lex Romana 
Visigothorum y en el Líber Iudiciorum, con respecto al Derecho de fianzas, se encuentra en el trabajo 
de C. Petit, Fiadores y fianzas en Derecho romanovisigodo, Publicaciones de la Universidad de 
Sevilla, 1983. El autor plantea una reflexión profunda sobre la naturaleza y la heterogeneidad de los 
datos de las fuentes, sin pretender una exposición de carácter dogmático, conforme a los esquemas 
tradicionales del Derecho privado. 
28 En este sentido, aportan una documentación básica y criterios metodológicos orientadores, 
entre otras, las obras siguientes: A. D'Ors, El Código de Eurico. Edición, Palingenesia, lndices, 
Roma-Madrid, 1960; A. García Gallo, Nacionalidad y territorialidad del Derecho en la época visigoda, 
ARDE 13, 1936-41, pp. 168-264; Idem, Consideración crítica de los estudios sobre la legislación y la 
costumbre visigodas, ARDE 44, 1974, pp. 343-464; A. Iglesia Ferreiros, La creación del Derecho en 
el reino visigodo, Rev. Rist. Der. 2, 1977-78, pp. 117-167; P. D. King, Law and Society in the 
Visigothic Kingdom, Cambrige, 1972; E. Levy, Pauli Sententiae. A Palingenesia of the opening titles 
as a specimen of research in West Roman Vulgar Law, New York, 1969; R. Ureña y Smenjaud, La 
legislación gótico-hispana, Madrid, 1906; E. Volterra, Indice de/le Glosse, de/le interpolazioni e de/le 
principali ricostruzioni signa/ate dalla critica nelle fonti pre giustinianee occidentali, /, Riv. St. Dir. 
Ital., 8-1, 1935, pp. 107-145; K. Zeumer, Historia de la legislación visigoda, trad. C. Clavería, 
Barcelona, 1944. 
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esse iubeo», hac condicione non solum ille, qui debitor est, sed et is qui 
fideiussor exstitit, obligantur. Et non solum fideiussor ipse, dum vivit, 
sed et heredes ipsius, si ipse defecerit, tenentur obnoxii. Creditor autem, 
qui pecuniam dedit, in potestate habet ad reddendam pecuniam, quem 
ve lit tenere, utrum ipsum debitorem an fideiussorem. Sed si debitorem 
tenere elegerit, fideiussorem absolvet: si vero fideiussorem tenuerit, 
debitorem absolvet: quía uno electo, quem idoneum creditor iudicavit, 
alterum liberat. (BA. 17, 2, ed. G. Haenel)29 • 
El proceso simplificador, que ya se inicia en el período postclásico, va a dar 
lugar a la denominada «concentración del sistema de fianzas en lafideiussio», que 
aparece como el resultado de la fusión de elementos y características de diversas 
figuras. En este sentido, el mandato de crédito y otras formas clásicas de fianza 
que se citan en los textos de los juristas clásicos ya no serán mencionadas en la 
Interpretatio posterior, que sólo habla de fideiussio: 
SENTENTIA. Minor se in his, quae fideiussit vel fidepromissit vel 
spopondit vel mandavit, in integrum restituendo, reum principalem non 
liberat. 
INTERPRETATIO. Si minor maiorem fidedicat, licet ipse teneri non 
possit, tamen quem fidedixit, teneri potest. (BA. 1, 9, 5, Pauli 
Sententiarum ). 
Por otro lado y a propósito de la evolución de las formalidades verbales en 
Occidente, puede comprobarse que los pasajes del Breviario mantienen, en prin-
cipio, la referencia a las solemnidades clásicas de la stipulatio y de la fideiussio 
--como ya se ha comprobado en el citado texto de Gayo, BA. 17, 2-; así sucede 
también en BA. 2, 3, 1 de Paulo. Sin embargo, en la Interpretatio de este segundo 
texto hay una discutida referencia a la escritura, que podría obedecer a la difusión 
del documento en la práctica y quizá también a la necesidad de equiparar la 
escritura de deuda a la respuesta verbal tradicionaP0• El pasaje de Paulo y la 
correspondiente Interpretatio dicen: 
29 El texto original clásico iniciaba la exposición de las garantías verbales de este modo: «Pro 
eo quoque qui promittit solent alii obligari; quorum alias sponsores, alias fidepromissores, alias 
fideiussores appellamus. Sponsor ita interrogatur: «ldem dari spondes?» fideipromissor ita: «ldem 
fidepromittes?» fideiussor ita «ldemfide tua esse iubes?» videvimus de his autem, quo nomine possint 
propie appellari, qui ita interrogantur: «Idem dabis?» «ldem promittis?» Idemfacies?». Sponsores 
quidem et fidepromissores et fideiussores saepe solemus accipere, dum curamus ut diligentius cautum 
sit...» (G. 3, 115-117). 
30 La progresiva decadencia de la solemnidad verbal propia de la stipulatio ha sido subrayada 
por G. Archi, L'Epitome Gai. Studio sul tardo Diritto romano in Occidente, Milano, 1937. Por otra 
parte, una ilustración de la hipótesis de la difusión del documento público puede verse en C. Petit, 
Fiadores y fianzas, Ob. cit., p. 96 y ss. 
91 
SENTENTIA. Stipulatio est verborum conceptio, ad quam quis congrue 
interrogatus respondet: velut, «Spondes? Spondeo: Dabis? Dabo: 
Promittis? Promitto: Fidei tuae erit? Fidei meae erit» et tam pure 
quam sub condicione concipi potest. 
/NTERPRETAT/0. Stipulatio est ínter praesentes haec verba, quibus 
se invicem partes obligare possunt: ubi necesse est, ut interrogatione 
petentis pulsatus ad interrogata respondeat. Veluti si quis pro alío 
fideiussorem se dicat accede re: qui quum se hac resposione obligaverit, 
ad solutionem etiam sine scriptura poterit retineri. (PS. 2, 3, 1 e 
Interp. )31 • 
Esto supuesto, es posible plantearse si, en el plano del Derecho formulado 
oficialmente, el acreedor debía dirigirse al deudor principal antes de reclamar la 
prestación del fiador. Al igual que el texto de Gayo, tanto la Sentencia de Paulo 
recogida en BA. 2, 18, 12 como su Interpretación reproducen algunas de las 
concepciones de la época clásica; entre ellas, la de que el acreedor sigue teniendo 
la facultad de reclamar, según su elección, del deudor principal o del fiador, o que 
la acción ejercitada contra uno de ellos libera también al otro: 
SENTENTIA. Electo reo principali, fideiussor vel heres eius liberatur; 
non enim in mandatoribus observatur. 
INTERPRETAT/0. Si quis cotztemto fideiussore debitorem suum tenere 
maluerit, fideissor vel he res eius a fideiussionis vinculo liberatur. Si 
ve ro procurator litis victus fuerit, mandator eius ad solutionem tenetur. 
(BA. 2, 18, 12 e Interp.). 
En definitiva, no hay evidencia de huellas sobre la fideiussio indemnitatis ni 
sobre el mandato de crédito, ya que cuando se usa la expresión mandatores se 
hace referencia a las personas representadas en un proceso por medio de un 
procurator. Tampoco hay constancia de la admisión de pactos tendentes a otorgar 
a la fianza carácter subsidiario que, como se ha expuesto, ya habrían sido admiti-
dos por constituciones imperiales desde el siglo 111, como parece deducirse del 
Código de Justiniano. 
Las reglas de la libera electio del acreedor y de la eficacia extintiva de la litis 
contestatio, tal y como se formulan a partir de los textos postclásicos, no pueden 
ser interpretadas ni valoradas como una innovación sustancial, con respecto al 
Derecho clásico, ni tampoco como expresión de una continuidad estricta de los 
planteamientos anteriores. Los efectos de la fideiussio postclásica, al menos en 
31 La edición de G. Haenel aporta también algunas variantes textuales. Una de ellas, por 
ejemplo, dice: «Stipulatio est inter praesentes verborum conceptio, et quicumque verborum conceptione 
se obligaverit vel fideiussor exstiterit, ad solutionem etiam sine scriptura teneatur». 
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los textos que se conservan y que han sido transmitidos gracias -en parte- a la 
labor desarrollada en las escuelas jurídicas, tendrían su origen en una compren-
sión parcial del complejo sistema clásico y en la repetición, de modo poco crítico, 
de normas de procedencia muy diversa32• 
No es posible, sin embargo, determinar con precisión la importancia práctica 
que tuvo esta regulación de la fideiussio durante el período visigodo y la Alta 
Edad Media. Es cierto que los textos de las Interpretationes representan, desde la 
época postclásica, un intento de adaptar las normas a las nuevas realidades, pero 
continúan existiendo dudas fundadas sobre su vigencia efectiva. 
En cualquier caso, el hecho de que la legislación emanada de los monarcas 
visigodos, contenida en el Liber Iudiciorum y en el Fuero Juzgo, no reitere estos 
principios, inspirados en la tradición romana, no debe ser interpretado, probable-
mente, como un signo inequívoco de la desaparición definitiva de esa tradición, 
en cuanto que habría sido una concepción jurídica incapaz de dar respuesta a las 
necesidades y aspiraciones de la nueva sociedad33• 
Esta consideración adquiere un especial relieve si se tiene en cuenta que la Lex 
Romana Visigothorum era de hecho la expresión y manifestación de un sustrato 
jurídico y cultural que permanecía latente, esto es, que no fue negado sino asumi-
do, en una relación profunda de complementariedad, por el nuevo ordenamiento 
que las disposiciones de los monarcas estaban instaurando. Esto constituye una 
evidencia, sean cuales fueren el significado y alcance de las afirmaciones forma-
les que puedan encontrarse en estos textos legales y que respondían, lógicamente, 
al intento de autoafirmación del nuevo orden político. 
32 Una muestra de este modo de proceder se encuentra también en Breviario, tít. 20 De 
fide_iusssore et sponsore, lib. 1 de las Pauli Sententiarum; además de esa referencia anacrónica a la 
sponsio, se admite el beneficio de división entre cofiadores haciendo referencia al Edicto del Pretor: 
SENTENTIA. Inter fideiussores ex edicto pretoris, si so/vendo sint, licet singuli in solidum teneantur, 
obligatio dividetur. INTERPRETATIO. Quum multi fideiussores exstiterint, etiam si ad solvendum, 
quae promisserunt, probantur ídonei, et possint omnes in solidum retineri, tamen restitutio debiti inter 
eos dividenda est, ut unusquisque id quod eum pro portione sua contingit, exsolvat. 
33 Sin embargo, el título De pigneribus et debitis del Liber contiene una regulación de la 
garantía real de la deuda, superada la disposición antigua que prohibía la entrega de prendas. Como 
ilustración del régimen jurídico del pignus, puede citarse la disposición siguiente: «Si quis ei, qui rem 
pro pignere credidit, ad constitutum tempus representato debito pignus acceptum distulerit reddere et 
hoc ante tempus lege superiori taxatum vendere vel in usos propios adque alienas conterendum 
presumserit adtentare ve! malitiose differens noluerit adsignare: pignus quidem, quod accepit, integrum 
reddat et medietatem, quantum pignus va/ere constiterit, domino pigneris coactus impendat». (LV. 5, 
6, 4, ed. C. Zeumer). 
La versión castellana de Fuero Juzgo 5, 6, 4 es: «Si aquel que dió el penno por debdo al plazo 
quisiere pagar la debda, hy el tenedor del penno non quisiere dar su penno, ó sil vendiere su penno 
ante del tiempo que es de suso dicho, ó sil metiere en su pro, ó si no lo quisiere mostrar, quien lo tiene 
entregue el penno al sennor, é demas peche la meytad de quanto valie el penno á su sennor».(ed. de la 
Real Academia Española). 
Sobre la prenda, en la época visigoda, puede consultarse, entre otros, el estudio de A. Iglesia 
Ferreiros, Las garantías reales en el Derecho histórico español, l. La prenda contractual: desde sus 
orígenes hasta la recepción del Derecho común, Santiago de Compostela, 1977, p. 67 y ss. 
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Más en particular, la producción normativa propia de los Reyes visigodos 
sobre fiadores y fianzas, que puede ser considerada innovadora con respecto al 
contenido de los textos de la Lex Romana Visigothorum, fue probablemente muy 
reducida, quizá porque las exigencias de la vida social y económica no hicieron 
necesaria la actualización de las normas jurídicas tradicionalmente vigentes. 
Por otro lado, es cierto que los textos que se conservan de esa legislación real 
visigoda mantienen expresiones ya consagradas por un uso secular, como fideiussio 
o fideiussor, pero esto no supone, por sí mismo, la recepción expresa, en la praxis 
cotidiana, del contenido jurídico de la correspondiente institución romana. El 
análisis de las leyes relativas a esta materia en la Lex Visigothorum, que posterior-
mente tendrán su continuidad en el Fuero Juzgo, pone de relieve la ausencia en 
este cuerpo legal de un concepto unitario de fianza como garantía personal de las 
obligaciones y, en cuanto a los diversos supuestos contemplados, se comprueba la 
tendencia a otorgar sanción legal a prácticas consuetudinarias que se afirman con 
carácter autónomo frente al Derecho romano evolucionado. 
La lectura de los textos en que se emplea la expresión fideiussor, y que se 
reproducen a continuación, permite comprender cómo la terminología jurídica 
latina se emplea ahora en diferentes supuestos y con un sentido que no correspon-
de al del Derecho clásico. 
1.- LV. 5, 4, 2: Si venditor non sit idoneus, ingenuumfideiussorem dare 
debebit emtori, et emtio habeat firmitatem. 
FJ. 5, 4, 2: Si el vendedor non es convenible, deve dar fiador al 
comprador, é dé omne libre é la vendicion sea firme. 
2.- LV. 5, 7, 4: Si in libertate constitutus ad servitium repetatur, non 
liceat eum in custodiam mitti ab illo, quo repetitur; sed iudicis reservetur 
arbitrio, si debeat sub fideiussore consistere, dummodo nihil violentie 
a pulsante patiatur. 
FJ. 5, 7, 4: Si aquel que es libre es demandado por siervo, aquel 
que lo demanda por siervo non lo deve tener en su guarda, mas el iuez 
deve catar quel dé recabdo á aquel que lo demandó, que nol faga 
nengun tuerto34• 
34 Estos enunciados normativos, referidos a los fideiussores del Derecho visigodo y de la Alta 
Edad Media, se completan con otras manifestaciones de los modos de asegurar un determinado 
comportamiento. 
A.- LV. 6, 4, 8: Si quis ingenuus ingenuo vulnus infixerit, ita ut continuo qui vulneratus fuerat 
moriatur, percussor pro homicidio puniatur. Et si qui percussus fuerat statim non extinguatur, percussor 
deputetur in carcerem aut certe sub fideiussore habeatur; et si evaserit vulneratus, pro sola presumtione 
det solidos XX, aut si non habuerit unde conponat, CC flagella publice extensus accipiat, et extra hoc 
compositionem vulneris inplere cogatur, sicut a iudicibus fuerit estimatum. 
FJ. 6, 4, 8: Si algun omne libre laga á otro omne libre, y aquel que es lagado muere luego, el que 
lo mató sea penado por el omicilio. E si aquel ques ferido non muere luego, aquel que lo firió sea 
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2. TEXTOS Y DOCTRINAS DEL DERECHO COMÚN DE LA RECEP-
CIÓN. DIVERSOS MODOS DE GARANTÍA PERSONAL DE LA TRA-
DICIÓN ROMANISTA 
El nacimiento y la difusión de las escuelas jurídicas de los glosadores, desde 
el siglo XII, así como la elaboración progresiva de un J?erecho común europeo, 
partiendo de las fuentes romano-justinianeas, abrieron un período de integración 
normativa' de los Derechos de Occidente, que iba a constituir, a su vez, un factor 
fundamental de la restauración de la unidad política y de la cohesión cultural, 
sobre la base de la identidad cristiana común35 • 
En este contexto, va a tener lugar también la consolidación gradual de los 
nuevos reinos hispánicos frente al peligro que representaba el Islam. La constitu-
ción y desarrollo político-jurídicos de estas entidades tiene su fundamento tanto 
en la tradición de raíz latina y germánica como en los estudios universitarios del 
Derecho de la Compilación justinianea, que suponen el renacimiento y la actuali-
zación de la cultura jurídica europea. 
En el ámbito de la reconstrucción de un Derecho privado histórico, y en 
materia de obligaciones y contratos, la influencia de la tradición romanista es 
incuestionable. Se trata, pues, de comprobar en los textos de las fuentes qué 
aspectos del Derecho de la recepción han inspirado la configuración y evolución 
del régimen jurídico de la responsabilidad del fiador, tanto desde el punto de vista 
legal y doctrinal como institucional o jurisprudencia!. 
Más en particular, teniendo presente que, desde el origen medieval, las Nove-
las de Justiniano relativas a los beneficios de orden, excusión y división eran 
conocidas por su versión latina -contenida en el Authenticum- y por un extrac-
to de las mismas insertado en el Código -que figura como Authentica junto a las 
guardado, ó dé buen fiador que esté á derecho; é si escapare el ferido, el qui lo firió peche XX sueldos 
por la locura que fizo; é si non oviere onde los peche, reciba e azotes, é de mas peche por la ferida al 
ferido quanto asiente el iuez. 
B.- LV 11, 1, 8: Nullus medicum inauditum, excepto homicidii causa, in custodia retrudat. Pro 
debito tamen sub fideiussorem debet consistere. 
FJ. 11, 1, 8: N engun omne non meta fisico en cárcel, maguer que non seya conocido, fueras ende 
por omecillo. E si deviere alguna cosa, dé buen fiador. 
35 Sobre la continuidad de la tradición romanista, desde el siglo V hasta la doctrina y jurispru-
dencia de los siglos XIV y XV, véase F. de Savigny, Storia del Diritto romano nel Medio Evo, ed. 
italiana E. Bollati), Torino, 1854-57; P. Koschaker aporta una visión ya clásica de la relevancia que ha 
tenido el Derecho romano en la cultura jurídica europea (Europa y el Derecho romano, trad. J. Santa 
Cruz, Madrid, 1955). 
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antiguas constituciones- se plantea la tarea de fijar cuál fue el alcance real de la 
incidencia de estos textos36 y de las obras de carácter doctrinaP7• 
Esa incidencia del Derecho de la recepción ha tenido su reflejo en las fuentes 
hispano-medievales, a través de determinadas instituciones de garantía, designa-
das en los textos con diferentes términos. En algunos casos, se trata de vocablos 
pertenecientes al lenguaje jurídico vulgar, como el de «fiadura» o el de «ferman9a»; 
en otros, en cambio, se mantienen expresiones latinas originarias, como la del 
título De fideiussoribus. 
El análisis de los textos relativos a estas figuras permite constatar la existencia 
de una disparidad de criterios, a propósito de la admisión de los beneficios del 
fiador, que oscila entre su aceptación por parte de algunos ordenamientos, como 
el supletorio castellano, y su rechazo por otros, como ocurre en el caso del foral 
aragonés. Pone también de manifiesto una situación ambivalente en cuanto a la 
regulación de los efectos que produce la garantía personal, tanto en Castilla -que 
responde a la dualidad de criterios que siguen el Fuero Real y las Partidas- como 
en el Derecho catalán o, con ciertas especialidades, en los Fueros valencianos. 
El origen de este contraste de soluciones se hallaría en la coexistencia de 
determinados elementos tradicionales de carácter interno, propios de cada siste-
ma, con otros provenientes de la tradición romano-justinianea, entre ellos los 
36 La Authentica Hoc ita fue insertada en C. 8, De duobus reís stipulandi et promittendi, a 
continuación de una constitución de Diocleciano y Maximiano, reformando lo que ellos habían 
dispuesto. Su texto es: Hoc ita, si pactum fuerit speciale, ununquemque teneri in solidum, et si alter 
inops sit in solidum vel in partem, ut id saltem de altero petatur, vel si absens sit. Quum enim ambo 
adsunt, per iudicem producuntur, negotiumque communiter examinatur et sententia communiter infertur. 
Quod fiet per administratorem, si iudex sit delegatus. Sin autem non convenit specialiter, ex aequo 
sustinebunt onus. Sed et si convenit, si tamen ambo praesentes sint et idonei, simul cogendi sunt ad 
solutionem. Paralelamente, la Authentica Praesente figura en C. 8, De fideiussoribus et mandatoribus 
y deroga el principio según el cual el acreedor tiene la facultad de elección. En ella se establece: 
Praesente tamen utroque, non permittitur intercessorem convenire prius, quam reus inventus est minus 
idoneus sive in totum sive in partem. Absente autem reo, praesens intercessor iure quidem convenitur, 
ipso tamen desiderante iudex definiet tempus, intra quod deducat reum primo conveniendum, ipso in 
subsidium reservando. Nam transacto tempore compellitur intercessor satisfacere, cessis sibi a creditore 
actionibus, absque distinctione contractus sive intercessionis. (Kriegel, Hermann y Osenbrüggen, 
Cuerpo del Derecho Civil Romano, ed. y trad. l. García del Corral, Bar<;:elona, 1889-98). 
37 La aceptación por parte de la doctrina de la versión auténtica de las Novelas justinianeas 
puede comprobarse, por ejemplo, en la influyente Summa de Azo de Bolonia. Bajo la rúbrica De 
duobus reís stipulandi et de duobus promittendi, escribe: Hodie autem sciendum est, quod duo rei 
debendi fieri non possunt, nisi hoc agatur nominatim: si ergo hoc non agatur nominatim, quisque 
tenetur pro parte ( ... ) Si autem unus est praesens, alter absens, compellitur ad solutionem solus 
prasens ... Más adelante, en el apartado titulado De fideiussoribus et mandatoribus, puede leerse: Item 
notandum est: quía licet olim creditor haberet electionem conveniendi primo fideiussore, vel reum 
principalem, vel etiam unum eligere de fideiussoribus ( ... ) Hodie tamen, si praesens sit debitar, et 
fideiussor, non permittitur creditori convenire intercessore prius quam reus inventus est minus idoneus 
in totum sive in partem. Absente vera reo, praesens intercessor convenitur, ipso tamen desiderante 
iudex definiat tempus intra quod deducat reum primo conveniendum, ipsum in subsidium 
reservando ... (Azonis Summa, ed. Lugduni, MDLV!l, Cum privilegio Regís). 
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resultados de la labor interpretativa de los glosadores, que iba a dar lugar a las 
doctrinas del Derecho común. 
La exposición del significado real de la tradición romanista en los ordenamientos 
jurídicos propios de diversas comunidades históricas hispánicas debe partir de la 
consideración de que, en ese ámbito, tres de ellas van a reconocer de modo 
expreso -desde comienzos de la Edad Moderna- la vigencia supletoria del 
Derecho de la recepción38 • Además de facilitar la integración normativa de cada 
uno de los sistemas particulares, esta medida habría constituido un modo de 
garantizar la autonomía jurídica de esas comunidades frente a los posibles inten-
tos de imponer otros ordenamientos externos. 
Se comprende, pues, que el Derecho de las Auténticas relativas a la condición 
del fiador se haya incorporado plenamente a estos ordenamientos; a pesar de ello, 
puede aparecer el reconocimiento expreso de su contenido normativo en las 
fuentes propias39, o es posible incluso la matización y precisión de su eficacia 
jurídica40• 
2.1. Facultad de elección del acreedor en la fermanf¡;a catalana y recepción 
del beneficium divisionis41 
Supuesto que tras una primera etapa de coexistencia de la legislación romano-
visigoda con usos y costumbres comarcales y locales, se abre una etapa de gran 
desarrollo jurídico, durante la cual se consolidan, junto a los U satges, distintos 
modos de creación del Derecho, a saber, Constitucions, Capítols de Cort, Actes de 
Cort, Pragmatiques, etc., las características del Derecho catalán medieval serán 
38 Alfonso V, en 1439, decide que, en defecto del Derecho propio de Mallorca, se aplique el 
Derecho común, con expresa derogación de los Usatges. Asimismo, las Cortes de Pamplona de 1576 
establecen que, en situaciones no previstas en el Fuero y Leyes del Reino, se acuda al Derecho común 
«como siempre se ha acostumbrado»; de este modo, habría recibido sanción legal una práctica ya 
antigua en Navarra. En Cataluña, ese reconocimiento tendrá lugar en las Cortes de Barcelona de 1599. 
39 En las Ordinacions y Sumari dels privilegis, consuetuts y bons usos del Regne de Mallorca 
(Antoni Moll, 1663, p. 286) se dice que «la fermansa no sia tingude perlo principal essent aquel 
presente é pagador». 
40 La Novissima Recopilación de las Leyes del Reino de Navarra, 1512-1716 (ed. de J. de 
Elizondo), corrige las consecuencias estrictas de la fianza solidaria en caso de renuncia al beneficio de 
excusión: «En las escrituras as si censales, como otras, en que intervienen fiadores, renunciando el 
beneficio de la autentica presente de fide jusoribus, pueden ser convenidos, y executados los tales 
fiadores indistintamente, como los deudores principales; y aunque esto es conforme á Derecho, 
parece seria justo, que si al tiempo que se procede á executar al fiador, le señalásse bienes del deudor 
principal, obligandose á rematarlos el mismo, ó á poner persona que los remate, que en este caso 
tuviesse obligacion el executor de trabar execucion en ellos, sin perjuicio de podre executar también 
los bienes del fiador, porque este derecho no es justo se le quite, ni prive de él, pues al acreedor no se 
sigue, ni resulta daño alguno, antes conveniencia muy grande ... » (Pamplona, año de 1642, Ley 16). 
41 G. de Brocá, Historia del Derecho de Cataluña, especialmente del civil, y Exposición de las 
Instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relación con el Código civil de España y la 
Jurisprudencia, Barcelona, 1918. 
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tanto la complejidad del ordenamiento general como la pluralidad de ordenamientos 
locales. Esa complejidad dará lugar a Compilaciones generales desde finales del 
siglo XV, al mismo tiempo que, en la práctica jurídica, se hace evidente la 
profunda incidencia de la recepción del Ius commune42• Paralelamente, la tenden-
cia unificadora se va a producir no sólo por esta vía de la recopilación y sistema-
tización progresivas del Derecho general sino que además resultará decisivo el 
proceso de difusión del Derecho especial de la ciudad de Barcelona, de tal modo 
que puede hablarse de una «extensió territorial del Dret barceloní». En este 
sentido, los U satges de Barcelona pasarán a la recopilación general del Derecho 
catalán, al igual que el privilegio concedido a los barceloneses por Pedro III 
(1283), conocido como Recognoverunt proceres. Su texto figura en las Constitutions 
y altres Drets de Cathalunya (v. 2, lib. 1, tít. 13) bajo el título «De las consuetuts 
de Ban;elona vulgarment ditas lo Recognoverunt proceres». 
Supuestas estas consideraciones preliminares orientadoras, el análisis de los 
textos reguladores de la «fianza catalana» se centra en las disposiciones conteni-
das en diversas fuentes de la tradición jurídica común. En primer lugar, en los 
U satges de Barcelona, como fuente más característica de la etapa inicial, tomando 
como base la redacción que fijará la Recopilación del Derecho general catalán; 
asimismo, en el Recognoverunt proceres barcelonés, de acuerdo con el texto que 
se extenderá y pasará a formar parte de esa misma Recopilación; por último, las 
Authenticae y el Derecho romano-canónico supletorio. En suma, la configuración 
histórica y jurídica de esa «fianza catalana» se basará en la concurrencia y 
coexistencia de elementos procedentes de fuentes diversas y correspondientes a 
distintos modos de concebir la institución de la garantía personal de las obligacio-
nes. 
La forma más antigua, que tiene su origen en el U satge si ille qui plivium, se 
conserva todavía en el título De fermanqas de la Recopilación. Se trata de la 
sanción legal de un modo de actuar vinculado a usos y costumbres antiguos en los 
que aparecerían unidas la garantía personal y la toma de prenda con carácter 
42 Esa profunda influencia de la recepción del Ius commune europeo tendrá su expresión en un 
Capítulo de Cortes de 1409, que otorgó sanción oficial a una situación ya generalizada en la práctica. 
Se establecía así que en el Tribunal real se juzgase con arreglo al Derecho del Principado -general o 
local- y según dret comú, equitat e bona raó (Constitutions de Cathalunya v. 1, lib. 1, tít. 38, cap. 2, 
ed. oficial de 1702). Continuando este proceso histórico, Felipe II, en las primeras Cortes de Barcelo-
na (1599), va a disponer: Ordenamos que los doctores del Real consejo deban votar las causas que se 
siguiesen de la Real audiencia, conforme y segun disposicion de los usages, constituciones y capítulos 
de cortes y otros derechos del presente principado y condados del Rosellon y Cerdaña, y en los casos 
no prevenidos en los dichos usages, constituciones y otros derechos deban decidir las dichas causas 
segun la diSposicion del derecho canónico, y en falta de este del civil y doctrina de doctores; y que no 
las puedan decidir ni declarar por equidad si no es que sea regulada y conforme á las reglas del 
derecho comun, y las que refieren los doctores sobre materia de equidad. (P. Vives y Cebriá, Traduc-
ción al castellano de los Usages y demás Derechos de Cataluña, !, Barcelona-Madrid, 1861-67, 
pp. 106-10). 
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coactivo. Estos procedimientos estaban, probablemente, emparentados con los de 
otros ordenamientos locales antiguos, sea de Castilla o de Aragón. Su traducción 
al catalári se hizo en los términos siguientes: 
Si aquel! qui haura jeta fermam;a no volra attendre la fe que promesa 
haura, sie legut a aquella qui mentit haura, que! destrenga, el penyor 
tots dies en Pau, e en Treva, axi empero, que li far;;a amesurat destret, e 
prena convinent penyora: car no es just prendre grans penyoras per 
pocs deutes. Empero, si aquel! qui haura Jeta fermanr;;a attendra sa fe, 
e pagara! deute de r;;o del se u, aquel! quil mes en fermanr;;a, e no ion 
volra gitar, sie forr;;at de pagar li en doble tot lo dan que per la 
fermanr;;a li sera vengut. ( Const. v. 1, lib. 8, tít. 7)43 • 
Junto a este régimen jurídico, la Recopilación mantiene también la vigencia 
del sistema previsto en el Recognoverunt proceres. Estas normas de origen con-
suetudinario, de carácter civil, mercantil y procesal, al ser confirmadas y fijadas 
en su redacción latina, recibirán -en principio- una notoria influencia de la 
tradición romano-visigoda y, posteriormente, de las doctrinas elaboradas a partir 
de los textos romano-justinianeos. La presencia de estas dos tradiciones jurídicas 
en ese texto tiene un significado muy especial cuando se trata de la regulación de 
la garantía personal de las obligaciones, en los capítulos séptimo y octavo. 
El primero de éstos, ajeno a las reformas justinianeas, se mantiene fiel a las 
concepciones básicas de la tradición del Derecho vulgar occidental y enlaza, por 
tanto, con los principios romanos clásicos, en especial con el que reconoce la 
facultad de elección del acreedor en lafideiussio. Siguiendo estos antecedentes, el 
texto catalán admitió la posibilidad de que el acreedor demandara al deudor 
principal o al que había asumido la garantía, denominadafideiussio en la versión 
latina, o fermanr;;a en la terminología catalana: 
Item quod in electione est, creditoris, veZ convenire principalem 
debitorum, veZ fideiussorem, salvo fideiussori quod possit tenere curiam 
per unum annum. (Const. v. 2, lib. 1, tít. 13, cap. 7)44• 
43 Su versión castellana es la siguiente: «Si aquel que hubiese hecho fianza no quisiese 
cumplir la fé que ha prometido, sea lícito á aquel en perjuicio del cual hubiere mentido obligarle y 
apremiar/e todos los dias en paz y en tregua, así empero que le haga una módica coercicion, y tome 
una prenda correspondiente, porque no es justo tomar grandes prendas por deudas de poco valor. 
Empero si aquel que hubiere hecho fianza cumplirá su promesa y pagara la deuda con lo suyo á aquel 
por quien se hubiere constituido fiador y no lo quiere librar, esté obligado á pagarle en doble todo el 
daño que en razon de esta fianza se le habrá causado». (P. Vives y Cebriá, Traduccción al castellano ... 
III, Ob cit., p. 149). 
44 Según la traducción de P. Vives: Item que es del acreedor la eleccion de convenir al deudor 
principal ó al fiador, salvo á este quod possit tenere curiam per unum annum. (Traducción al 
castellano ... IV, <9b. cit., p. 50). El autor entiende que el fiador no goza del beneficio de excusión. 
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No hay aquí recepción de la Authentica -correspondiente a la Nov. 4, c. 1 y 
2- ni es admisible, en consecuencia, el beneficium ordinis se u excussionis, 
aunque se le conceda al fiador el plazo de un año. 
Junto a esta fianza solidaria, el capítulo octavo, bajo el título De pluribus 
debitoribus insolidum obligatis, admite y regula otra posibilidad, a saber, que dos 
o más codeudores hayan quedado obligados en concepto de deudores principales: 
Item quod si sint duo, vel piures debitores principales insofidum obligati, 
etiam si renuntiaverint novae Constitutioni, non tenentur aliquid solvere, 
nisi suam partem, nisi debitore alio absente, vel egente, vel non solvendo 
existente. (Const. v. 2, lib 1, tít. 13, cap. 8)45 • 
La primera de las formas a que se ha aludido constituye, como la fideiussio 
clásica, una obligación accesoria respecto a la del deudor principal, y solidaria, 
puesto que el acreedor puede pedir a cualquiera de los dos obligados el pago 
íntegro de la deuda. La segunda forma, en cambio, inspirada en un criterio de 
reciprocidad, corresponde a la naturaleza jurídica de la obligación correal pasiva, 
garantizada por medio de fianza mutua. Y de acuerdo con la Authentica de duo bus 
reis, los deudores están obligados a pagar sólo una parte, salvo en caso de 
ausencia o de insolvencia. Esta norma introduce el beneficio de división y lo hace, 
además, con carácter irrenunciable: etiamsi si renuntiaverint novae Constitutioni, 
non tenentur aliquid solvere, nisi suam partem. 
Sin embargo, ya desde el siglo XIII, las renuncias a numerosas excepciones o 
beneficios van apareciendo y difundiéndose, hasta convertirse en fórmulas de 
estilo; entre ellas, figura la de renuncia al beneficio de la epístola de Adriano. 
Supuesto que este beneficio es confundido, en la práctica, con el de la Authentica 
de duobus reís, aunque se refieren en realidad a dos hipótesis diferentes, es muy 
posible que las cláusulas de renuncia se aplicaran en ambos casos. 
En definitiva, el Recognoverunt proceres, aunque hizo suya la fianza recípro-
ca, no admitió, en la garantía accesoria, el beneficium ordinis seu excussionis ni, 
por tanto, la fianza subsidiaria, en el antiguo Derecho local barcelonés. Dado que 
sus disposiciones fueron extendiéndose a otras localidades -Gerona, Igualada, 
Cagliari, etc.-, hasta lograr un ámbito territorial de vigencia casi general, se 
explica que esas disposiciones fueran incluidas en las recopilaciones generales 
del Derecho catalán. 
45 P. Vives, cit., traduce ese pasaje de este modo: Item que se hay dos ó mas deudores 
principales obligados in solidum, aunque renunciaren á la nueva constitucion, no están obligados á 
pagar cosa alguna sino su parte, á no ser que el otro deudor fuere ausente, ó menesteroso, ó 
insolvente. Sin embargo, el propio autor observa: «y así, si se quiere que se obliguen in solidum es 
necesario renunciar la disposicion de este cap., como regularmente se renuncia, diciendo que se 
renuncia á la consuetud de Barcelona que habla de dos ó mas que á solas se obligan». 
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Esto no obstante, debido a la influencia del Derecho real de España, exposi-
ciones sistemáticas del Derecho civil vigente en C&taluña, posteriores al Decreto 
de Nueva Planta, como la de J. Elías y E. de Ferrater46, de mediados del siglo 
XIX, al tratar de la fianza y sus efectos emplean ya la terminología jurídica 
castellana, haciendo referencia explícita a la fiaduría. Además, para fundamentar 
su regulación, se remiten tanto a las Novelas como a las Partidas. Se establece así 
que el fiador sólo está obligado a pagar cuando el deudor dejara de hacerlo y 
después de haber sido ejecutados todos sus bienes, excepto que aquél hubiera 
renunciado al beneficio de excusión o se hubiera obligado como deudor principal. 
Tampoco tiene lugar el beneficio si el deudor se hallara todavía ausente, transcu-
rrido el plazo concedido por el juez47• 
En todo caso, la peculiaridad tradicional del Derecho catalán se seguirá man-
teniendo y defendiendo hasta el final. Esta prolongada vigencia de disposiciones 
provenientes de fuentes anteriores al mismo Derecho de la recepción, como es el 
caso del principio de solidaridad en la fianza -a pesar del alcance local, en 
origen, de la norma que lo inspira y de la vigencia legal supletoria del lus 
commune-, es una muestra clara de fidelidad a la tradición y de resistencia a la 
pérdida de las características propias que identifican la cultura jurídica de esa 
comunidad. 
Tras la Codificación civil, que establece el carácter subsidiario de la obliga-
ción del fiador, se abre un largo paréntesis que dura hasta la Compilación del 
Derecho civil especial de Cataluña en 1960; la única especialidad que se va a 
conservar en él, en materia de fianza, es la norma según la cual la mujer no puede 
obligarse como fiadora. 
46 Manual de Derecho civil vigente en Cataluña, actualizado por A. de Bacardí, Barcelona, 
1864, p. 525. Al tratar de los efectos de lafiaduría entre el acreedor y el fiador aparece, en primer 
término la fianza subsidiaria que ha desplazado ya a la fianza solidaria, la cual, a su vez, se impone a 
la fianza recíproca-mancomunada: «El fiador solo está obligado á pagar al acreedor cuando el 
deudor principal dejase de verificarlo despues de haber sido escutidos ó ejecutados todos sus bienes, 
á menos que aquel hubiese renunciado á este beneficio de escusion, ú obligádose como á deudor 
principal, en cuyos casos se arreglará su obligacion á los principios establecidos para los deudores 
solidarios» (Nov. 4, c. 1; Nov. 136, c. 1; l. 9, tít. 12, Part. Y). 
Sin embargo, el autor observa inmediatamente después que «a tenor del capítulo 7° del 
Recognoverunt proceres los fiadores en Barcelona no gozan del beneficio de escusión, pero según las 
palabras de dicho capítulo salvum quod possit tenere curiam per unun annum parece que podrán 
obtener el plazo de un año». Véase también B. Gutiérrez, Códigos o estudios fundamentales sobre el 
Derecho civil español, t. 7, Madrid, 1874, p. 642. 
4 7 Por otra parte, al exposición de A. Corbella presenta en primer lugar al Derecho romano 
como Derecho general de Cataluña y, por este motivo, parte de la vigencia del beneficium excussionis 
sive ordinis (Nov. 4, c. 1), del beneficium divisionis ex epistola divi Hadriani y del beneficium 
divisionis de la Nov. 99, c. 1; en segundo término, se refiere a las especialidades locales de los 
Derechos de Lérida, Barcelona y Tortosa (Manual de Derecho catalán, Reus, 1906, p. 627 y ss.). 
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2.2 Sistema foral tradicional de garantías y negación expresa del privilegium 
prius conveniatur principalis en las Observancias aragonesas 
La compleja evolución histórico-jurídica aragonesa de los diversos modos de 
garantía, mediante fiador, en la que coexisten los antiguos fueros locales y el 
Derecho general del Reino, concluye con la publicación del Apéndice de Derecho 
foral aragonés (1925), tras el período codificador. Este Apéndice no incluye ya las 
peculiaridades tradicionales de ese Reino en materia de fianza. Ello suponía, por 
tanto, la desaparición completa y definitiva del sistema que le era propio, en este 
ámbito del ordenamiento jurídico. 
A lo largo del proceso, es manifiesto el intento de búsqueda permanente de 
una solución de equilibrio entre la tendencia a garantizar la conservación de 
antiguas instituciones y la influencia de las doctrinas del Derecho común, a 
medida que los juristas van adquiriendo una formación universitaria y se familia-
rizan cada vez más con las instituciones de origen romano. 
Esa tendencia conservadora del espíritu de los antiguos fueros locales se 
consolida en el texto de los Fueros generales del Reino de Aragón, desde 124 7, 
mientras que las influencias innovadoras se intentan imponer, ya desde la Baja 
Edad Media, a través de las Observancias y de la doctrina de los juristas. Estos, en 
efecto, sin rechazar los principios tradicionales de la costumbre o el fuero, supie-
ron armonizarlos con los planteamientos doctrinales romano-canónicos del Ius 
commune, aportando soluciones aplicables por los jueces y haciendo posible su 
adaptación permanente a las nuevas situaciones que se fueron planteando a lo 
largo del tiempo48• 
En una primera etapa, el complejo sistema de fianzas que presentan los Fueros 
de 1247, entre cuyas fuentes básicas de inspiración figura el Fuero de Jaca, no 
parece mantener afinidades sustanciales con el contenido de las instituciones 
propias del Derecho romano vulgar en Occidente; ni se ha demostrado tampoco 
su origen germánico. A propósito de la identificación y valoración de los antece-
dentes de estas fuentes, no se ha llegado a un consenso básico. En unos casos, se 
ha intentado relacionar esa normativa con la evolución de la influencia germánica, 
en particular con el influjo del Derecho franco; en otros, en cambio, se defiende la 
tesis de que el Derecho aragonés antiguo se habría formado con independencia de 
cualquier ordenamiento extraño49• 
48 El Ius commune no va a alcanzar vigencia legal supletoria, pero la labor de interpretación, 
de adaptación progresiva y de creación doctrinal se inspira en él y, en la medida en que sus soluciones 
se consideren basadas en la «razón natural» y en la «equidad», van a constituir criterios orientadores 
de la actividad judicial. En efecto, la Compilación foral de 1247 ya habría establecido un orden de 
prelación de fuentes, de modo que ubi autem dicti Fori non suffecerint ad naturalem sensum vel 
aequitatem recurratur. .. (Prólogo de Jaime I, ed. P. Savall y S. Penén). 
49 F. Tomás y Valiente, Las fianzas en los Derechos aragonés y castellano, Recueils de la 
Société Jean Bodin pour l'histoire comparative des institutions, XXIX, Bruxelles, 1971, pp. 437-38. 
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Al margen de la polémica sobre esos antecedentes, los Fueros, ateniéndose a 
la terminología jurídica latina -título De fideiussoribus- regulan distintas for-
mas de «fianza». Se trata de modos de actuar arraigados en los usos y costumbres 
propios de una sociedad rural, con una economía poco desarrollada, que adquie-
ren ahora una sanción jurídica a través de disposiciones breves, muy próximas a la 
vida real, dadas por el Rey Jaime P0• 
Entre las diversas modalidades admitidas, se encuentra la llamada «fianza del 
deudor civil» 51• Se caracteriza por el hecho de que, una vez que tuvo lugar el 
incumplimiento de la obligación, el acreedor no se dirige contra el deudor sino 
contra el fiador, tomando bienes de su patrimonio, a modo de prenda, y retenién-
dolos hasta que haya obtenido la satisfacción oportuna, mientras que ese fiador, a 
su vez, los tomaba del patrimonio del deudor. En estas circunstancias, si el 
acreedor -a instancia de su deudor- decidía devolver la prenda, el fiador debía 
restituir también la suya52• 
La naturaleza jurídica de este fiador no debe ser considerada como la de un 
deudor propiamente tal, ya que si el deudor principal no cumple, sólo quedaría 
sometido -y con carácter puramente coactivo- a esa toma de prenda. Puede 
afirmarse, pues, que la redacción del fuero fideiussor qui a creditore pignoratus 
fuerit constituye un intento de fijar por escrito una práctica consuetudinaria me-
diante la utilización de la terminología jurídica romana, pero no puede hablarse, 
en modo alguno, de una recepción de las concepciones características de la 
fideiussio o del pignus romanos. En efecto, no aparece clara la distinción entre 
garantía personal y garantía real de las obligaciones, ni quedan estas instituciones 
configuradas de un modo preciso53• 
A partir de la normativa foral y de la doctrina contenida en el Vidal Mayor54, 
la evolución posterior del sistema aragonés de fianzas, desde la Baja Edad Media, 
estudiada a través de las Observancias y de los escritos de los juristas, muestra 
cómo los intentos de armonizar la tradición con la creciente importancia que irán 
alcanzando los prinCipios del Derecho común conducirá finalmente a la adapta-
ción y simplificación de ese sistema, debido a la caída en desuso o a la desapari-
ción formal de varias figuras como las «fianzas procesales». 
Las formas de fianza más duraderas -las denominadas genéricamente «fian-
zas de deudor»- aunque recibirán la influencia romana, mantienen, sin embargo, 
50 Todos los fueros de este título De fideiussoribus van precedidos de la indicación lacobus 
primus Oscae 1247. 
51 F. Tomás y Valiente, Las fianzas ... , Ob. cit., p. 428. 
52 «Fideiussor, qui a creditore pignoratus fuerit, transacto termino qua pecunia debuit solvi, 
eum qui fideiussorem illum possuit similiter pignorabit, et creditore reddente fidantiae suum pignus ad 
preces, et instantiam debitoris, secundum Forum fideiussor debet reddere similiter debitori suum 
pignus: nec potest, nec debet illud aliquatenus retinere». (FRA. lib. 8). 
53 Así se deduce también de la lectura de los fueros contenidos en el título De pignoribus. 
54 Vidal Mayor, trad. aragonesa de la obra In Excelsis Dei Thesauris de Vidal de Canellas (ed. 
G. Tilander, Lund, 1956). 
103 
algunos de sus caracteres primitivos. El texto de las Observancias va a sancionar 
la distinción entre el «fiador simple» y el «fiador que entra como deudor». El 
primero, que no estaba obligado a pagar ni era deudor en sentido estricto, sólo 
debía soportar que el acreedor tomara prendas de su patrimonio y las retuviera 
hasta que la deuda fuese pagada. El segundo, en cambio, podía quedar sometido 
-al igual que el deudor- a determinados procedimientos como el de cesión de 
bienes o, si no los tuviera, el de prisión por deudas: 
Item nota, quod fideiussor contractus simpliciter obligatus, non potest 
capi in persona, si non habet bona: nec etiam tenetur facere cessionem 
bonorum, sed capiuntur bona eius, si ea creditor ostenderit, nisi forte 
se constituerit principalem fideiussorem in instrumento: vel nisi se 
obligasset habere bona expedita, tune enim capitur persona in defectum 
bonorum: fideiussor autem Curiae, qui alias vocatur fideiussor iuris, 
non capitur in persona in defectu bonorum, sed tenetur cedere bonis 
suis, et praeconizabitur, et si cedere noluerit, tamen capietur in perso-
na. (ORA, lib. 4, De fideiussoribus, 19). 
La situación en que se encuentran el deudor y el fiador que entra como deudor 
es asimilable a la de solidaridad pasiva y, por esta razón, el acreedor podía 
dirigirse contra cualquiera de los dos. No puede hablarse, pues, de recepción de 
las Auténticas de la tradición romanista. Más aún, algunos pasajes de las Obser-
vancias van a negar de forma expresa y categórica la posibilidad de alegar este 
beneficio por parte del fiador: 
De triginta die bus habetur per forum De dilationibus, cap. De fidantia. 
Hoc tamen scias de usu, quod ille fideiussor qui intrat debitor, potest 
pignorari et distringi ad solvendum: sed cum fidantia de directo, nisi 
sit debitum manifestum restituuntur pignora ei. Sed fideiussor simplex 
qui se non constituit debitorem, non compellitur ad solvendum, sed 
pignorabitur donec solvat vel faciat solvi. Et scias, quod in optione est 
creditoris, quod distringat primo fideiussorem vel principalem: in 
Aragonia enim non est privilegium vel beneficium tale quod prius 
conveniatur principalis quam fideiussor. (ORA, lib 6, De generalibus 
privilegiis, 15)55 • 
55 El precedente de este fragmento se halla en las Observancias de J. de Hospital. Según la 
edición crítica de G. Martínez Díez, el texto parece contradictorio, en cuanto que reconoce la facultad 
de elección del acreedor y, por otra parte, admitiría el beneficium quod prius conveniatur. Tal vez se 
trate, en este caso, de una referencia errónea. El texto literal es: « ... et scias quod in optione est 
creditoris quod distringat primo fideiussorem si voluerit, vel principalem. In Aragonia enim est 
privilegium vel beneficium quod prius conveniatur principalis quam fideiussor». (De generalibus 
privilegiis totius Regni Aragonum, 22). 
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Únicamente se concede al «fiador que entra como deudor» una prórroga o 
plazo de treinta días, en virtud del fuero De dilationibus56, para llevar ante el juez 
al deudor principal. Supuesto que depende de la opción del acreedor determinar a 
quién se demanda y ejecuta primeramente, al garante o al deudor, ese plazo no 
constituye, en modo alguno, un beneficio de orden ni de excusión, sino que es un 
medio de que dispone el garante frente al deudor principal. La ventaja que otorga 
esta prórroga quedaría reducida a un simple aplazamiento del posible procedi-
miento contra el fiador, si el principal no compareciese o no pagara la deuda. 
En definitiva, el Derecho civil aragonés, guardando fidelidad a sus tradiciones 
y rigiéndose por sus usos y costumbres, no ha conocido un desarrollo intenso del 
fenómeno de recepción del Derecho común, en materia de garantía de las obliga-
ciones. Así se deduce claramente de los textos de los Fueros, aunque en los de las 
Observancias se tiende a mejorar la condición del fiador. Es cierto que la doctrina 
del Derecho común -basada en el texto de las Authenticae- no ha encontrado 
eco en los fueros, pero las obras de carácter doctrinal y jurisprudencia! no son 
ajenas al llamado privilegium veZ beneficium quod prius conveniatur principalis 
quam fideiussor. 
Esta dualidad supuesta, resulta comprensible el rechazo explícito de este 
beneficio ante cualquier intento de instaurarlo, puesto que ello habría significado 
la desaparición de las peculiaridades forales de la situación del «fiador que entra 
como deudor» y la implantación de un sistema de garantías inspirado en la 
tradición romanista y no en determinados usos y costumbres. 
Del mismo modo que fue admitida la posibilidad de que la mujer saliera 
fiadora, al no haberse recibido la prohibición del Senadoconsulto Veleyano, la 
negación expresa del principio de subsidiariedad de la fianza va a constituir una 
particularidad tradicional que todavía se constata en las exposiciones de Derecho 
civil foral del siglo XIX, incluso en las posteriores a la entrada en vigor del 
Código57• 
56 Es posible que las Observancias hayan aumentado el plazo de que disponía el fiador para 
llevar al deudor principal ante el juez, ya que el antiguo fuero De dilationibus sólo habla de diez días: 
«De fidantia, qui intrat debitar ad decem di es, sine iustitia, bene potest in ante a quantum vult, usque 
sit antea iustitia. Sed ex qua ante iustitiam sit, non potest differre ultra decem dies». (FRA, lib. 3). 
57 Por ejemplo, V. Sancho-Tello, Lecciones de Derecho civil foral, Valencia, 1896, p. 220. Al 
tratar de los efectos de la fianza, se reitera el principio de que no existe el beneficio de excusión en 
Derecho aragonés; por tanto, el acreedor puede dirigirse contra el deudor principal o contra el fiador, 
a no ser que exista hipoteca especial, en cuyo caso el fiador podrá pedir que el acreedor ejerza primero 
su derecho sobre el inmueble hipotecado. Asimismo, si ese fiador comprobara que el deudor disponía 
de sus bienes con el riesgo de quedar insolvente, podría solicitar al juez que embargara los suficientes 
para responder de la deuda. 
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2.3. Derecho foral romanizado y peculiaridades del sistema de responsabili-
dad en la tideiussio-ferman~a valenciana 
De modo paralelo al proceso de constitución de las instituciones de gobierno 
propias del Reino de Valencia, el sistema de fuentes del Derecho, concedido por 
el Rey, surge y se va consolidando como un ordenamiento fundamentalmente 
nuevo, frente al Derecho catalán y a la tradición aragonesa. Se trata de un sistema 
que se afirma -coincidiendo con unos acontecimientos sociales y políticos muy 
complejos- como una creación especialmente destinada a configurar la vida 
interna no sólo de la ciudad sino de la comunidad socio-política autónoma del 
nuevo Reino de Valencia58• Aunque la publicación de la legislación foral de Jaime 
1 no excluye la vigencia de determinadas normas especiales, como Cartas de 
población, siguiendo las costumbres catalanas, o «a fuero de Zaragoza», puede 
hablarse de un proceso de consolidación territorial del Derecho valenciano, que 
acabará imponiéndose a los intentos de otorgar fuerza legal, en ese territorio, a las 
fuentes del Derecho catalán o aragonés. 
La evolución histórica del ordenamiento foral valenciano --que no ha llegado 
a tomar cuerpo en una edición oficial recopiladora de fueros, aunque existan 
ediciones antiguas de carácter privado59- quedará interrumpida por el Decreto de 
Felipe V, que suprimía también el Derecho aragonés. A diferencia de lo sucedido 
en Aragón, donde más tarde serán restablecidas sus fuentes de Derecho privado, 
en Valencia se imponen las leyes, usos, prácticas y forma de gobierno de Castilla. 
Entre las fuentes de inspiración de los redactores de los fueros valencianos, tal 
como hoy se conocen, ocupan un lugar primordial los manuscritos medievales 
que siguen la tradición del Código justinianeo, del cual se toman, en ocasiones, 
pasajes literales. Además, la estructura de las colecciones sistemáticas de esos 
fueros tiende a seguir el modelo medieval del Codex, que sólo constaba de nueve 
libros, ya que los otros tres con que actualmente lo conocemos formaban parte del 
llamado Volumen parvum60• 
Más allá de la polémica61 en tomo a la relación de los Fori Antiqui Valentiae 
con el Libre de les Costums de Tortosa, o con otras recopilaciones, nos encon-
tramos ante un sistema normativo que surge y se desarrollará de modo autónomo 
-a partir de la influencia directa de la tradición romanista y al margen de otras 
58 El problema ha sido planteado, entre otros, por R. Chabás, Génesis del Derecho foral de 
Valencia, 1902, y por M. Dualde, ForiAntiqui Valentiae, Madrid-Valencia, 1950-67 (Prólogo dedicado 
a la génesis del régimen foral bajo Jaime el Conquistador). 
59 Como la edición de F.J. Pastor, Fori Regni Valentiae, Valencia, 1547-48. Son recientes la ya 
citada edición crítica de M. Dualde y la que se encuentra en curso de publicación de G. Colón y A. 
García (Barcelona, 1980 y ss.). 
60 Colón-García, Furs, Ob. cit., v. 1, Introducció. 
61 R. Chabás, Génesis ... , Ob. cit., p. 67; B. Oliver, Libre de les Costums generals escrites de la 
insigne ciutat de Tortosa, Madrid, 1881. ,... 
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tradiciones, usos y costumbres aragoneses o catalanes- y dotado de institucio-
nes propias de autogobierno en cuanto Reino de Valencia. 
En el marco de estas breves consideraciones orientadoras, es posible afirmar 
que la legislación foral valenciana relativa a la fianza responde, más que a una 
recepción -entendida como integración, más o menos completa, de instituciones 
ajenas o extrañas en una tradición jurídica ya consolidada-, a un fenómeno 
peculiar de adopción de textos o doctrinas que operaban en el ámbito del Ius 
commune. Los juristas encargados de llevar a cabo esta labor siguieron un criterio 
básico de fidelidad a los originales de que disponían. Esto no excluye, en modo 
alguno, que en determinados casos se hayan introducido elementos nuevos, o se 
haya limitado el alcance de algún precepto, o que incluso pueda constatarse la 
existencia de alteraciones de carácter sistemático; todo ello plantea, lógicamente, 
problemas muy específicos de interpretación de las fuentes. 
Más en particular, el análisis de los fueros contenidos en el título De 
fideiussoribus, en su redacción latina, o De fermanc;es, según la terminología 
jurídica catalana, aporta ejemplos que sirven de ilustración de las concepciones 
básicas generales a que se está haciendo referencia. En efecto, esa rúbrica, que 
consta de catorce fueros otorgados por Jaime 1, reproduce parcialmente la De 
fideiussoribus et mandatoribus del Codex. Las disposiciones comienzan con el 
enunciado de un principio general, a saber, que no sólo aquel que presta fianza 
está obligado por este contrato, sino que también queda obligado, en su caso, el 
heredero. Es evidente que este texto fue tomado literalmente de las Instituciones 
y que ese principio también se encuentra formulado en el Código, en una consti-
tución promulgada en tiempos de Diocleciano62 : 
Fideiussor non tantum ipse obligatur sed etiam heredem obligatum 
relinquit. (FV. lib. 8, tít. 3, 1)63 • 
De la compilación justinianea habría pasado al Derecho común y, a través de 
la Recepción, entendida en su sentido más general, se habría incorporado a textos 
legales como éste, o a otros como el que se reproduce en la ley 16, tít. 12, Y Part., 
que comienza expresando «cómo la fiadura no se desata por muerte del fiador». 
Sin embargo, el Derecho valenciano, en una segunda disposición foral que se 
añade al enunciado general, establece que el heredero o los hijos del fiador no 
quedan en principio obligados, excepto en determinados casos. Así sucede, por 
ejemplo, cuando el fiador ha sido demandado y el litigio ha llegado a la litis 
contestatio: 
62 I. 3, 20, 2 y c. 8, 40(41), 24. 
63 Colón-García, Furs ... , Ob. cit., v. 6, p. 146. 
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Heres seu filii fideiussorum non tenentur de fideiussione ab eis jacta 
post mortem eorum, nisi lis cum eo qui fideiusserit fuerit contestata veZ 
de eo querimonia exposita curie, veZ nisi fideiussor obZigaverit omnia 
bona sua quod habet Zocum scilicet quod supradictum est quando 
fideiussit pro eo qui super delicto tenebatur et non ex tractu. (FV. 8, 3, 
2)64. 
La aparente contradicción de los textos podría quedar superada si se entiende, 
de acuerdo con el último inciso de esa disposición foral, que no se trata, en esta 
segunda hipótesis, de un «fiador de contrato civil» sino de un «garante del 
obligado por causa de delito», pro eo qui super deZicto tenebatur et non ex 
contractu. 
Los redactores de los Fori VaZentiae habrían introducido, de este modo, una 
norma general en materia de garantía personal, contraria a la transmisión mortis 
causa de la obligación del fiador. Estos juristas parten de la doctrina de Paulo65 , 
que habrían extendido también a los herederos del garante de la obligación 
derivada de delito. 
En cualquier caso, el problema que se plantea en el ámbito de la ciencia 
romanista es el de determinar si fue posible la aplicación de lafideiussio clásica a 
la garantía de las obligaciones ex delicto; es probable que, a pesar de la falta de 
referencias expresas en las Instituciones de Gayo, no haya fundamento para dudar 
de la certeza de los textos del Digesto que admiten esa posibilidad, aunque no 
existiera un criterio unánime entre los juristas66• Sin embargo, dado el carácter 
estrictamente personal de las obligaciones ex delicto -en el sentido de que sólo 
el autor del acto ilícito responde- en la jurisprudencia romana no aparece con 
claridad cuál era la situación jurídica de estos fiadores ex delicto, en relación con 
el deudor principal, ni el alcance de la eventual responsabilidad de su heredero, 
antes de la contestación de la demanda. 
La posibilidad de encontrar soluciones prácticas a estas cuestiones, en la 
doctrina valenciana, o en la literatura jurídica posterior a los antiguos fueros, o de 
hallar medios que permitan superar las dudas planteadas, a propósito de la inter-
pretación y aplicación de estas normas, es ciertamente muy limitada. Esto se 
debería, en primer lugar, a la exigencia estricta de que los fueros sean entendidos 
y aplicados de acuerdo con su sentido literal, esto es, «sin ninguna alegación o 
64 La versión romance seria ésta: «Los hereus o.ls fills d 'aquells qui hauran feites fermanqes 
per altres no són tenguts de lafermanqa que hauranfeita aquells de qui són hereus o lurs pares aprés 
la morte d'aquells qui hauranfeites lesfermanqes, sin dones pleit no sera comenqat ah aquells qui 
feerent lesfermanqq o no serafeit clam d'ells a la cort ... » (lb.). 
65 Según él, las acciones penales no son oponibles a los herederos del delincuente, a no ser 
que haya tenido lugar la contestación de la demanda (D. 27, 7, 8, 1). 
66 D. 46, 1, 8, 5 y D. 46, 1, 70, 5. 
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interpretación de leyes, decretales o decretos y sin glosa de aquellos», según lo 
dispuesto por Pedro 11 de Valencia en 135867• 
Por otro lado, a propósito de la situación jurídica del «fiador de contrato civil» 
del Derecho valenciano, y de los posibles beneficios legales, se plantea también 
un importante problema interpretativo, en relación con lo que se dispone en el 
fuero décimo. La inspiración romanista directa de este fuero, en las Authenticae 
correspondientes a la versión latina de las Nov. 4 y 99, es evidente, aunque su 
reproducción se haga de manera conjunta y de forma tan breve que no aparece 
explícito el contenido normativo de ambas fuentes inspiradoras: 
Creditor non possit fideiussorem convenire antequam principalis debitor 
conveniatur, nisi uterque in instrumento fuerit ut principalis debitor 
obligatus veZ specialiter renuntiaverit. (FV. 8, 3, 10). 
La disposición foral, al igual que ocurre en las Partidas, distingue entre la 
situación del fiador subsidiario con respecto al deudor principal y la que se 
produciría si los dos sujetos quedaran obligados, en un mismo plano, en calidad 
de deudores principales (uterque in instrumento fuerit ut principalis ... ). 
Lógicamente, sólo en el primer caso estaba obligado el acreedor a demandar, 
en primer lugar, al deudor principal (creditor non possit ... conveniatur); esto signi-
fica la adopción legislativa de lo que en el plano doctrinal constituye el llamado 
beneficium ordinis, que se limita a asegurar que el acreedor comience la reclama-
ción judicial presentando su demanda contra el deudor principal. 
Sin embargo, no hay constancia expresa del beneficium divisionis, que rige 
entre los fiadores que han establecido una garantía recíproca68, ni la norma contie-
ne mención explícita alguna que pueda servir de base y fundamento legal del 
benefici d'excussió, entendido en sentido técnico-jurídico, como el privilegio de 
que goza el fiador y que le permite rechazar toda reclamación del acreedor, si 
antes no ha sido ejecutado en sus bienes el deudor principal y ha quedado patente 
la condición de insolvente de este último. 
El problema que aquí se plantea consiste en determinar si, en el Derecho de 
los fueros valencianos, el fiador podía defenderse hasta que tuviera lugar una 
67 Pese a todo, las obras de los juristas se dedican a glosar los fueros, desde finales del siglo 
XIII, o a comentarlos, desde mediados del XIV, aunque no se conocen exposiciones doctrinales de 
conjunto. 
El único tratado sistemático de carácter general, que se debe a P. J. Tara9ona y que está muy 
vinculado a su proyecto recopilador -Institucions dels Furs i Privilegis del Regne de Valencia 
(Valencia, 1580)-, se limita, en su desarrollo del tít. 13 De fermanc;;es y donar seguretat, lib. 3, a 
exponer esta cuestión de un modo muy breve, sin aportar elementos nuevos y remitiéndose al conteni-
do de los antiguos fueros. 
68 Hay constancia, en cambio, del benefici de divisió de l 'e pistola divi Adriani que se da entre 
cofiadores de un deudor principal. 
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excusión insuficiente de todos los bienes del deudor, o si sólo podía rechazar, en 
un primer momento, la reclamación del acreedor. De este modo, dictada sentencia 
condenatoria contra el principal, podría ser demandadado inmediatamente el fia-
dor y, en su caso, ambos responderían, en las mismas condiciones, con sus bienes. 
Una solución se hallaría, tal vez, mediante la interpretación de lo que estable-
ce el citado fuero décimo, en relación con el contenido de otro que se encuentra 
situado en tercer lugar, en el tít. De fermanr;es, y sobre todo teniendo muy 
presentes los antecedentes romanos de este fuero tercero: 
Fideiussor non possit petere aliquid ah eo pro quo fidantiam fecit 
antequam dehitum solvat veZ pignus dederit creditori, nisi per 
quinquenium steterit in ohligatione veZ per sententiam fuerit 
condempnatus veZ dehitor inceperit dilapidare hona sua nec possit 
dicere quod creditor accipiat veZ petat res dehitoris antequam ipsum 
fideiussorem conveniat et, si forte dehitor ahsens fuerit, detur fideiussori 
aliqua dies competens infra quam praesentet et producat dehitorem, ut 
sciatur an dehitum ah eo dehitore fuerit persolutum, nisi renuntiaverit 
fideiussor nominatim henefitio supradicto. (FV. 8, 3, 3). 
Se enuncia aquí el principio general de que el fiador, si no ha pagado la deuda, 
no puede reclamar el reembolso del deudor principal. Tras la enumeración de 
otros supuestos complementarios, la redacción foral añade un inciso, precisando 
que el fiador tampoco puede pedir a su acreedor que reclame primeramente los 
bienes del deudor principal (nec possit dicere ... conveniat)69• 
Según la interpretación literal, a la que hay que atenerse, no se habría recono-
cido la facultad del fiador de exigir que el acreedor, antes de demandar a aquél, 
hiciera excusión de los bienes del deudor. Esto equivale, lógicamente, a la nega-
ción del henefici d'excussió. No habría, pues, contradicción entre lo que aquí se 
dispone y lo establecido en el fuero décimo. Este último impone un orden en la 
presentación de las demandas en el juicio declarativo, mientras que la redacción 
del fuero tercero no exige que el procedimiento de ejecución patrimonial se dirija, 
en primer lugar, contra el deudor. 
Al margen de cualquier criterio formal de interpretación, la explicación última 
del contenido del fuero tercero, en relación con el décimo, y, en suma, del alcance 
real del carácter subsidiario de la obligación del fiador se encuentra indudable-
mente en la naturaleza de los textos originarios romanos, que inspiraron la labor 
de los redactores del Cuerpo legal valenciano. 
69 « ... ne lafermam;a no pusque dir que.! creedor prene o deman les coses del deutor ans que 
deman el qui és fermanr;a ... ». 
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En concreto, la legislación foral reproduce la doctrina de una constitución 
imperial de la época de Diocleciano70, según la cual, el garante no podía deman-
dar al deudor a menos que hubiera pagado por él, o bien que éste comenzara a 
dilapidar sus bienes, etc. Dado que este texto latino forma parte del título Mandati 
(dedicado a las acciones que derivan del mandato) y que trata de la garantía 
personal de las obligaciones, ha de entenderse que se trata de una constitución 
imperial que enuncia una regla que, probablemente, pasó del mandatum pecuniae 
credendae a la fideiussio, en una época en que ya empezaba a manifestarse la 
tendencia a la unificación de estos dos institutos. 
El autor del fuero valenciano habría dado acogida a ese pasaje, adoptando así 
en su regulación de la fianza el orden de prelación de acciones que tiene su origen 
en la relación jurídica que existía entre el mandante-garante (mandator) y el 
deudor principal del Derecho clásico 71 • 
2.4. Efectos de la fiadora tradicional en el Fuero Real. Adopción en las 
Partidas y en la Glosa latina de un régimen jurídico inspirado en el Ius 
commune 
La interpretación del desarrollo histórico de la garantía personal en el Derecho 
castellano -y en el Derecho real de España, desde el siglo XV- debe valorar, en 
un primer momento, la situación de concurrencia de dos sistemas contrapuestos 
en muchos aspectos: el ordenamiento tracional castellano y la nueva legislación 
de inspiración preferente romano-canónica. Al menos durante los siglos XIII y 
XIV, van a coexistir, de manera efectiva, los diversos ordenamientos tradicionales, 
con el Derecho emanado del poder real, más sensible a esas nuevas corrientes 
histórico-jurídicas. 
La obra legislativa de Alfonso X es ya expresión de esta dualidad. En este 
sentido, al mismo tiempo que el Fuero Real -que no es ajeno a la tradición 
romanista- toma instituciones procedentes de los fueros municipales, entre ellos, 
70 c. 4, 35, 10. 
71 De acuerdo con este régimen jurídico del mandato de crédito romano-clásico que adopta el 
fuero, ese garante, si no había pagado la deuda no podía demandar al deudor. Por otro lado, el 
mandator tampoco tenía reconocida la posibilidad de eludir su responsabilidad hasta el extremo de 
exigir que el acreedor se dirigiera primeramente contra los bienes del deudor. Efectivamente, si el 
mutuario no restituyera la cantidad que debía en concepto de préstamo, el mutuante -después de 
haber intentado sin éxito la acción por incumplimiento contractual- disponía ya de una actio mandati 
contraria para obtener del mandante la indemnización de los gastos realizados. 
En una época posterior, las reformas justinianeas permitirán ir más alla, otorgando una mayor 
protección a los garantes; pero no parece que éste haya sido el criterio seguido por el legislador 
valenciano, que se habría limitado a conceder al fiador simplemente el beneficio de orden. 
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probablemente, del Fuero de Soria72, la redacción romanizada de las Partidas sólo 
adquirirá vigencia legal subsidiaria a partir del Ordenamiento de Alcalá ( 1348), 
pero se irá imponiendo y consolidando de modo progresivo. 
El Fuero Real, que va a alcanzar gran expansión al extenderse su concesión 
por parte del Monarca -a lo largo de los siglos XIII y XIV- a localidades que 
carecían de fuero, o porque vino a sustituir al que era propio de otras, y que hará 
posible dotar de uniformidad al Derecho local castellano, ofrece una regulación 
de la garantía personal en el título décimo octavo «De los fiadores e de las 
fiaduras», del libro 3, que precede al relativo a la regulación de las prendas. Su 
texto configura, entre otras, una «fianza de deuda» evolucionada, que constituye 
un modo de garantía personal de las obligaciones. Tiene carácter accesorio, pues-
to que el fiador no puede asumir una obligación mayor que la del deudor y 
dispone de todos los medios de defensa que corresponden a éste, y es transmisible 
a los herederos. Sin embargo, en las leyes de ese título no parecen encontrar 
acogida las reformas justinianeas ni la Authentica relativa al beneficium ordinis 
seu excussionis. En cualquier caso, hay que advertir que aunque, según la ley 
tercera, el acreedor puede demandar al deudor o al fiador, puesto que ambos están 
obligados, parece admitirse también la validez de los acuerdos entre los contra-
tantes que modifiquen este régimen legal: 
Sy aquel que tomó fiador por alguna cosa quisiere demandar al debdor, 
puedalo facer, e el debdor non se pueda anparar por decir que fiador 
tiene dél, ca maguera que dió fiador, non es quito de la debda: otrosi si 
quisiere demandar al fiador puedalo facer, ca pues que amos le son 
tenidos, en su poder es que demande a qual dellos quisiere, fuera si la 
fiadura fuere fecha por alguna postura en otra manera (FR. 3, 18, 3, 
ed. Real Academia de la Historia). 
Esta regulación de la llamada fianza del deudor civil, prevista en el Fuero 
Real, difiere sustancialmente de la contenida en el extenso título 12 de la quinta 
72 En un primer momento, entre las distintas manifestaciones de la fianza de los antiguos 
Derechos locales, nos encontramos ante modos de actuación y procedimientos arraigados en usos y 
costumbres que se hallan vinculados a concepciones arcaicas --como la toma de prenda con carácter 
coactivo o la prisión por deudas-. 
Siguiendo una orientación más evolucionada y sensible a la tradición romanista, adquiere especial 
relieve la figura del fiador prevista en el Fuero de Fuentes, que sólo respondería si mediante la 
ejecución de los bienes del deudor condenado no se hubiera obtenido el importe de la deuda, o la del 
«fiador en proceso civil», que es objeto de regulación clara y minuciosa en el Fuero de Cuenca. 
Asimismo, el Fuero de Soria, que presenta un régimen muy desarrollado, y en parte romanizado, se 
halla vinculado a la redacción del Fuero Real (F. Tomás y Valiente, Las fianzas ... , Ob. cit., p. 450 y ss.; 
en cuanto a la polémica en torno a las fuentes del Fuero Real y su relación con los fueros municipales 
castellanos, cf. A. Pérez Martín, El Fuero Real y Murcia, AHDE, 1984). 
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Partida, que mantiene un fidelidad estricta a los modelos derivados de la Compi-
lación justinianea. 
El Derecho instaurado por las Partidas sigue un riguroso criterio sistemático y 
presenta un contenido muy completo. El análisis de las leyes y de la Glosa de ese 
título 12, tal como han llegado hasta nosotros 73 , permite constatar el hecho de que 
sus redactores tuvieron muy presentes los textos y doctrinas del Derecho de la 
recepción. Desde un punto de vista sistemático, se observa que junto a la regula-
ción de las fianzas -fiaduras- se incluyen leyes que tratan de la institución del 
mandato de crédito, tal como ocurre en los títulos y fragmentos correspondientes 
del Digesto y del Codex, según la tradición manuscrita medieval. 
Por lo que se refiere al contenido normativo, se establece una regulación de la 
fianza del deudor civil que sigue el esquema de las reformas justinianeas introdu-
cidas mediante las Novellae leges. En las leyes novena y décima se reproduce casi 
literalmente lo que disponían las Authenticae de fideiussoribus et mandatoribus y 
de duobus reis promittendi, que fueron insertadas en el Codex en forma de breve 
resumen del contenido de las Novelas 4 y 99, respectivamente, en su versión 
latina74• 
La ley novena lleva por título «Cómo la deuda debe ser demandada primera-
mente al principal deudor que al que fió» y establece tanto el beneficio de orden, 
en cuanto al criterio temporal de interposición de la demanda judicial, como el de 
excusión, puesto que el fiador sólo respondería si se comprobara la insolvencia 
del principal. Este doble beneficio tiene una excepción legal, en caso de ausencia 
de ese deudor principal: 
En el lugar seyendo aquel que fuese prim;ipal debdor primeramente a 
el deven demandar que pague lo que deve que no alas que entraron 
fiadores por el y si poraventura no oviese el de que lo pagar deven 
demandar a los fiadores e si acaesciere que los fiadores fueren en el 
lugar y aquel porque fiaron no: E comenfandoles a demandar el debdo 
pidiesen plazo a que aduxiesen a aquel a quien fiaron deven gelo dar. 
E sial plazo nolo aduxiesen entonfe deven responder ala demanda y 
pagar cada uno dellos su parte o los ricos por los pobres o el uno por 
todos en la manera que dize en la ley ante desta: y este plazo les deve 
otorgar el iudgador ante quien demandare el debdo segund su alvedrio 
73 Los textos de la primera edición de A. Díaz de Montalvo (1491) coinciden plenamente, en 
esta materia, con los de la edición oficial posterior de época de Carlos I, que incorpora una importante 
Glosa latina de G. López. 
74 Se trata de las ya citadas Authenticae Praesente y Hoc ita, a las que se remite la Glosa del 
propio G. López. 
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asignando toda via fasta quanto tiempo lo puedan aduzir (P. 5, 12, 9, 
ed. Díaz de Montalvo) 75 • 
La ley décima no se refiere ya a la relación existente entre un deudor principal, 
beneficiario de la deuda, y el fiador accesorio y subsidiario, sino que contempla el 
supuesto de que dos o más codeudores queden obligados conjuntamente, esto es, 
haciéndose todos ellos deudores principales y saliendo fiadores entre sí de modo 
recíproco. El texto castellano reconoce ahora el beneficio de división, puesto que 
cada uno de estos obligados responde únicamente de su parte proporcional: 
Obligandose muchos onbres de so uno y cada uno por todo faziendose 
principales debdores de dar o de fazer alguna cosa aotri. Si todos 
fueren en el lugar quando el señor del debdo les quisiese fazer deman-
da. Maguer cada uno dellos entrasse fiador y debdor por el otro con 
todo eso no deve demandar todo el debdo al uno. Ante dezimos que 
deve ser apremiado cada uno de dar su parte si todos ovieren de que 
pagar. E si poraventura todos no fuessen en la tierra o alguno dellos no 
fuese valioso. Entom;e los que fueren y y que ovieren la valia deven pagar 
todo el debdo quantos quier que sean uno o dos omas (P. 5, 12, 10)16• 
Las Partidas y la Glosa ofrecen, en estos aspectos, un claro ejemplo de 
recepción material y de continuidad jurídica. Sus redactores traducen fielmente a 
la lengua romance la versión latina de las reformas justinianeas y hacen suyo el 
significado y alcance de ellas. Asimismo, la institución de la fianza civil basada 
en esas disposiciones legislativas va a perdurar hasta la Codificación 77 • 
75 Partiendo de la doctrina legal sobre la excusión, las obras de los intérpretes han desarrollado 
diversos aspectos referidos a su comprensión y aplicación práctica; la interpretación de la cláusula 
legal «en lugar seyendo aquel que fuese debdor», relativa a la ausencia, por ejemplo, es entendida 
según la Glosa de G. López --que sigue la del Derecho común- como «ille dicitur praesens qui est 
in civitate ... ibi intelligit praesentem etiam eum qui est in territorio civitatis, si lamen de facili citari 
potest». Posteriormente, F. García Goyena, considerando gravosa esta interpretación para el fiador, 
resolverá la cuestión en el Proyecto de Código, de modo que la simple ausencia del deudor principal 
del lugar en que debe hacerse el pago no impide que el acreedor pueda demandarle, siempre que 
conste su domicilio dentro del Reino. 
76 No se puede confundir este beneficio de división con el beneficio de división ex epístola 
divi Adriani entre cofiadores, como tampoco la fianza recíproca con la fianza accesoria. Así lo 
establece con precisión la Glosa: « ... quía illa loquitur (ley 10) quando plures principaliter se obligant: 
haec vera quando accessoriae (ley 8)». Del mismo modo que se han confundido el beneficio de orden 
y el de excusión, la doctrina tenderá a confundir también estos dos beneficios de división, con el paso 
del tiempo, y a considerar aplicable el régimen jurídico de las obligaciones mancomunadas. 
77 La legislación posterior no alterará sustancialmente esa regulación del fiador del deudor 
civil. Las disposiciones casuísticas sobre fianzas que se encuentran recogidas en la Nueva y en la 
Novísima Recopilación no afectan a esa figura contractual, por lo que puede afirmarse que el Derecho 
castellano, relativo a esa institución, ha mantenido, durante siglos, la legislación derivada de la 
recepción medieval del Ius commune. 
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Supuesto que los textos del Cuerpo legal castellano no emplean todavía las 
denominaciones típicas «beneficio de excusión» ni «beneficio de división» (que 
aparecen ya, en 1555, en la Glosa, siguiendo las orientaciones de glosadores y 
comentaristas), es posible hablar, de hecho, tanto de una recepción legislativa 
como de la recepción efectiva de su correspondiente configuración doctrinal. 
De forma gradual, esta última terminará adquiriendo el rango de institución 
autónoma del ordenamiento jurídico castellano y español. A partir de entonces, se 
irá adaptando a las nuevas exigencias que se plantean en la realidad social del 
medio en que se desarrolla. Y como expresión formal de este proceso, la fiadura o 
fianza, a la vez que mantiene determinados rasgos tradicionales, será descrita, en 
las exposiciones doctrinales del Derecho civil de Castilla y del Derecho real de 
España, con sus peculiaridades y caracteres específicos 78 • 
Esas exposiciones doctrinales no recogen con claridad la distinción entre 
beneficio de orden y de excusión, ni entre los beneficios de división; tampoco 
parece mantenerse junto a la fianza accesoria la fianza recíproca que, a veces, se 
recuerda como un puro anacronismo79• En efecto, la doctrina mantiene esencial-
mente el «beneficio de orden o excusión», aunque reconoce de forma explícita la 
existencia de importantes excepciones. Por ejemplo, se afirma que este beneficio 
cesa cuando el fiador renuncia a él o cuando el deudor es notoriamente insolvente. 
El propio J. Sala admite que, en su tiempo, apenas se veía escritura de fianza que 
no contuviera esta renuncia. 
En relación con el significado y la evolución histórica de esas cláusulas de 
renuncia, incluidas en documentos redactados con motivo de la realización de 
actos y negocios jurídicos, es opinión común, basada en el análisis de los textos, 
que, ya desde el siglo XIII, aparece y se difunde la práctica de insertar en los 
formularios de los contratos un conjunto de nuevas disposiciones inspiradas en la 
legislación romana. Se trata de un fenómeno generalizado que, en parte, es 
consecuencia del Derecho de la recepción, pero que, en cierto modo, constituía 
una reacción de la praxis jurídica frente a las nuevas ideas, quizás demasiado 
innovadoras y no bien asimiladas por quienes estaban encargados de su aplica-
ción. Con objeto de evitar los posibles inconvenientes derivados de la vigencia de 
institutos de naturaleza compleja y extraños a los ordenamientos tradicionales, o 
Se comprende así que, hasta la promulgación del Código Civil, los escritos de los juristas 
castellanos que hacen referencia a la fianza de deuda contengan únicamente resúmenes de las leyes de 
Partidas y citas de la Glosa de G. López a ese texto legal, o de la obra de A Gómez, entre otros. 
Resulta también evidente que la doctrina castellana se limita a repetir, en muchos aspectos, la que 
habían formulado ya los doctores italianos. 
78 I. Jordán de Asso y M. de Manuel, Instituciones del Derecho civil de Castilla, Madrid, 1792 
(lib. 2, tit. 18 De las fianzas, p. 231 y ss.); J. Sala, Ilustración del Derecho real de España, Valencia, 
1803 (t. 1, lib. 2, tít. 17 De las fiaduras, p. 370 y ss.). 
79 B. Gutiérrez, Códigos o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil español, Ob. cit., t. 
5, p. 57. 
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de la existencia de pasajes textuales, principios doctrinales e interpretaciones 
-en ocasiones contradictorios-, los notarios habrían ideado un gran número de 
recursos que dejaran a salvo los intereses reales de las partes de la posible 
utilización de cualquier subterfugio legal. De acuerdo con el principio de autono-
mía de la voluntad de los contratantes, los documentos incluirían todo tipo de 
cláusulas de renuncia expresa a la aplicación de preceptos previstos por la ley 
romana, el Derecho canónico e incluso la misma costumbre, que esos contratantes 
o los terceros interesados podrían invocar eventualmente con la finalidad de 
atenuar o impedir los efectos del negocio realizado. 
Hay constancia de la renuncia, entre otras, a exceptiones romanas como las 
non numeratae pecuniae, laesionis ultra medietatem iusti pretii, minoris aetatis, 
doli mali, fraudis, me tus causa, etc. En este contexto, se sitúa también la renuncia 
a los beneficios relacionados con la garantía de las obligaciones, como el derivado 
del Senatus consultum Velleianum o el beneficio de división de la epístola de 
Adriano, o el establecido por la nueva constitución De duobus reis, a los que debe 
añadirse el beneficio de orden o de excusión. En la redacción de estos escritos, se 
llega, en algunos casos, al extremo de hacer constar cláusulas de renuncia sin 
objetivo preciso, esto es, ajenas a la naturaleza del contrato que realizan las 
partes. He aquí un ejemplo de este modo de proceder: 
Renunciantes inde iriduciis XX dierum et JI// mensium, et omni alii juri 
quo possemus contravenire seu aliquid inde infringere seu revocare, et 
specialiter condictioni indebiti et conditioni sine causa et exceptioni 
doli et epistole divi Adriani et nove constitutionis benefitio De duobus 
reis. Et ego dicta Alissenda bene cerciorata, specialiter renuntio juri 
ypothecario, et legi Iulie de fundo dotali et benefitio Velleiano 
senatusconsulti et legi seu legibus dicentibus: «mulieres non posse 
obligari simul cum maritis in negociis maritorum nisi probaretur 
pecuniam pro qua se obligant Jo re versam in eminentem et evidentem 
utilitatem et necessitatem mulierum» ... (A. Giry, Manuel de 
Diplomatique, ed. Burt Franklin, New York)80• 
80 Se constata también la existencia de cláusulas de renuncia en la documentación relativa a la 
transmisión de derechos señoriales: Quatenus renunciamus scienter omni excepcioni vendicionis, 
cessionis et transportacionis predictarum pernos vobis et ves tris non factarum, preciumque iamdicte 
a vobis non habite et non recepte, ut predicitur, et doli et foris atque aliis juribus quibus deceptis ultra 
dimidiam iusti precii subvenitur, et omnibus et singulis aliis quibus legibus, benefficis, foris, privilegis, 
usibus, consuetudinibus, in contrarium quovismodo dispositis ... (Se trata de un documento de «venta», 
de finales del siglo XV, relativo a un castillo, con todos sus habitantes de cualquier ley y condición, 
jurisdicción civil y criminal, alta y baja, mero y mixto imperio, y en general con todos sus derechos y 
pertenencias. R. Baldaquí, El registro Real Cancillería 495 del Archivo General del Reino de Valen-
cia: Estudio y edición, Alicante, 1993, doc. n. 98). 
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PROBLEMAS JUDICIALES EN LA 
LEGISLACIÓN NOVELAR JUSTINIANEA: 
LA LENTITUD Y COSTO DE LOS LITIGIOS 
FERMÍN CAMACHO 
En el prefacio de la Novela 125, del año 544, se indica: 
Quoniam quidam iudicantium post multa litis certamina et plurima a 
litigantibus Jacta dispendia in negotiis apud eos motis suggestionibus 
utumtur ad nostram traquillitatem, praesente generali lege hoc 
perspeximus emendare, ne dilationes negotiis ex hoc fiant, et aliud 
rursus principium examinationes accipiant1• 
El problema que se pretende evitar es aquel de la excesiva duración de los 
juicios -ne in causis dilationes fiant- y, consecuentemente, de los perjuicios y 
gastos que por esta causa deben afrontar las partes. El motivo, según Justiniano, 
es la práctica frecuente en los juicios de reenviar todas las causas a la supervisión 
del Emperador, después de un ya largo y costoso iter procesal -multa litis 
certamina-, de una relatio y, a su tenor, con la paralización de la sentencia hasta 
la llegada de la respuesta imperial. 
La cuestión de la lentitud y costo de la justicia se encuadra en la conocida 
degradación judicial operada en época justinianea. Era propio de los abogados 
retardar las decisiones de los procesos, ya de por sí no suficientemente veloces, a 
través de continuas propuestas de reenvío de la causa, o paralizando la audiencia 
para mejor documentarse sobre los hechos de la controversia2• Como también es 
conocido el estado de los tribunales y la corrupción de los jueces que, con 
habitual frecuencia, no se encontraban en grado de asegurar una justicia impar-
cial, frente a los perjuicios que el retardo de sus decisiones creaba en los litigantes 
con menos medios económicos3• 
A fin de un análisis exhaustivo del prefacio de esta Novela, resulta imprescindible la 
consulta de PESCAN!, «Recensione a Bassanelli Sommariva», en BIDR n° 85, 1982, p. 336 y ss. 
2 U. VINCENTI, «Ante sententia appellari potest», contributo allo studio dell appellabilitá 
della sentanza interlocutoria nell processo romano, Padova 1986, pp. 33-37. 
3 Según opinión generalizada en la doctrina, la causa principal del retardo de los procesos en 
esta época era la actitud obstrucionista de la mayoría de los abogados, estos aprovechaban al máximo 
las incertezas legales, y los conflictos jurisdiccionales de los tribunales, para dilatar las acciones 
legales, ya sea para hacer aumentar sus honorarios, sea para favorecer a los clientes con una economía 
más holgada frente a las partes menos pudientes. Con frecuencia los abogados, observando la incom-
petencia de los jueces, promovían un argumento legal complicado que retardaba la causa, enviando 
relationes al Emperador para que se examinará el caso, y frente a su posible abuso, Justiniano intenta 
abolir este dilatorio hábito con la Nov. 125. 
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Otras causas que justifican esta demora en la conclusión de los litigios eran 
debidas, como indica la Nov. 49pr., a un mero problema de lentitud de comunica-
ciones. Justiniano ordena que las apelaciones se presenten en un plazo máximo de 
dos años, la Novela nos precisa las quejas de muchos apelantes: 
«Quia igitur multi a dierum nos ex Caria et Rhodo et Cypro, difficultatem 
patientes, et dicentes, cogi se frequenter hiemis tempore venire ad 
Scythiam et Mysiam ubi degis, et ibi appellationes forte neque pro 
magnis pecuniis, exercere et periclitari, etiam maria transeuntes langa 
et venientes ad provincias a barbaris inquietatas, propterea perpeximus 
hanc legem scribere ad tuam gloriam ut ex Scythia quidem et Mysia 
causas tamquam ex vicinis existentes, tua celsitudo secundum se audiat, 
alias vero, hoc est ex Caria et praedictis insulis, et Cypro, si ab initio 
ipsae apud gloriossimos nostros praefectos exercebantur. .. » 
Con frecuencia encontramos, durante época justinianea, esta inquietud del 
Emperador por la dilación de los juicios4 C.l.3,1,13: 
Properandum nobis visum est, ne lites fiant paene immoratae crimina-
les quidem causas iam nostra lex biennio conclusit, et pecuniariae 
causae frecuentiores sunt, et saepe ipsae materiam criminibus creare 
noscuntur, praesentem legem super his orbi terrarum, nullis locorum 
vel temporum angustiis coarctandam, ponere. 
4 Algunos romanistas entienden que una de las razones que alientan la tarea codificadora de 
JUSTINIANO, es remediar la excesiva lentitud de los litigios, tomando en consideración que la 
constitución «Haec quae necessario» indica que el objetivo perseguido por el emperador, con el 
Codex del 528, era «prolixitas litium amputare», más específicamente, facilitar la «recitatio 
constitutionum», es decir, la lectura de los textos legales por los jueces, con finalidad de acelerar la 
decisión de los procesos. 
F. GALLO, La codificazione giustinianea, en INDEX XIV, 1986, p. 2 y ss.; BONINI, Introduzione 
allo studio dell'etá guistinianea, Bologna 1989, p. 19 y ss.; BIANCHINI, Osservazioni minime sulle 
costituzioni introduttive alla compilazione giustinianea, en Studi In Memoria di DONAIUTI, vol. I, 
Milano 1973, p. 122 y ss.; ARCHI, Giustiniano legislatore, Bologna 1970, p. 125 y ss.; VICENTI, 
«Ante sententiam appellari potest», contributo allo studio dell'appellabilita della sentenza interlocutoria 
nel processo romano, Padova 1986, p. 104 y ss. 
También podemos destacar esta orientación imperial, sobre la dificultad de acelerar la conclusión 
de los litigios, en otras constituciones: 
Const. «Summa rei publicae», cap. !: «Sed cum necessarium multitudinem constitutionum 
( ... ) ad brevitatem reducendo caliginem earum rectis iudicum definitionibus insidiantem 
penitus extirpare» 
Const. «Tanta» cap. XVII: «Homines etenim, qui antea lites agebant, licet multae leges 
fuerant positae, tamen ex paucis lites preferebant ve! propter inopiam librorum quos 
conparare eis imposibile erat, ve! propter ipsam inscientiam, et voluntate iudicum magis 
quam legitima auctoritate lites dirimebantur. » 
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Múltiples son las soluciones que se pretenden arbitrar para hacer el camino de 
la justicia más rápido, por ejemplo, establecer que delante de los tribunales de 
primer grado, con respecto a las acciones civiles, se debía realizar juicios en el 
plazo de tres años, mientras que en los penales el plazo se reduce a dos años; así 
como que «in quancumque lite» no se pueda acudir al recurso de la apelación más 
de dos veces5 (C.I.7,70,1 o en la Nov. 82,56), o, como nos señala C.I.7,63,57, 
cuando son causas presentadas en Asia, Ponto o Tracia, se deben resolver en tres 
meses como plazo máximo. 
Otro motivo de retraso eran las maniobras dilatorias, a través de ellas las 
partes intentaban cansar al contrario, fundamentalmente no presentándose a la 
audiencia, y retardando intencionadamente la decisión; circunstancia que, como 
primera consecuencia, hacia elevar de forma notable el costo del proceso, convir-
tiéndolo, con frecuencia, en inviable para partes menos pudientes; el propio 
Emperador nos indica este inconveniente en C.I.3,1,13,2 
Et si quidem pars actoris cessaverit, quatenus multiplici dilatione reus 
fatigetur. .. 
Los jueces de las cortes intermedias no tenían ningún motivo para desviar el 
curso normal del proceso, si ambas partes podían corromperlos en la misma 
5 Sobre esta prohibición consultar ARU, 11 processo civile romano, Roma 1934, p. 72 y ss.; 
así como ORESTANO, L'appello civile in diritto romano, Torino 1966, p. 352 y ss. 
6 C.I.7,70,1 «Si quis in quacumque lite iterum provocaverit, non licebit ei tertio in eadem 
lite super iisdem capitulis provocatione uti, veZ sententias excellentissimorum praefectorum 
praetorio retractare; licentia danda litigatoribus, arbitro dato, ipsi 8 audientiam, qui 
eum dedit, ante litis contestationem invocare, et huiusmodi petitione minime provocationis 
vim obtinente» 
Nov.82.5 del año 539 «Audient igitur omnes quidem litem usque ad trecentos solidos 
exsistentem sub schemate annotationis. Sic enim velocius lites iudicabuntur, et circulis 
cognitinalibus hac temporis contritione omnes litigantes liberabuntur. Palam vera est, 
quia, etsiper annotationem audient causas, verumtamen dabunt terminum per scripturam, 
qui eorum manifestet sententiam; appellationibus in his nulli penitus perimendis, nisi 
forte tertio appellare voluerit, aut per contumaciam defuerit; talibus enim etiam 
appellationum perimitur ratio». 
7 C.I.7,63,5 « ... Sin autem ex aliis nostris imperii patibus sive Asianae sive Ponticae sive 
Thraciae dioeceseos, lis provocatione suspensa in hanc regiam urbem perveniat, pro 
semestri spatio trium tantummodo mensium spatium eis indulgerit; aliis trium mensium 
spatiis, id est nonaginta tribus diebus, simili modo sequentibus sive semestre tempus sive 
tres priores menses, secundum locorum definitionem, quam designavimus ... » 
En este supuesto, si la audiencia no se celebraba en el día fijado, el apelante podía reclamar que 
la causa fuese concluida en el término de tres meses, y, si en el segundo día fijado el juez, o una de las 
partes, se presentára un impedimento razonable para su celebración, se podía pedir una segunda 
convocatoria también en el término de tres meses. Así mismo, podía ocurrir que cuando un apelante 
iniciara la causa, podía pasar todavía un largo período de tiempo antes de la audiencia, con objeto de 
que el apelante pudiera cansar a su adversario con técnicas dilatorias, evitando el transcurso normal 
del litigio. 
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medida, o si ninguna tenía la suficiente capacidad para presionarlo. Si por el 
contrario, una de las partes era un sujeto acaudalado frente a la otra humilde, 
difícilmente este último podía obtener una justicia objetiva, ya que cuando la 
parte más pudiente era convenida, con frecuencia, podía reclamar, a través de la 
praescriptio fori, la jurisdicción de un tribunal lejano y costoso, tanto que el otro 
adversario no podía soportar los gastos; así como cuando la parte rica era el actor 
del litigio podía recurrir, por medio de un rescripto especial, a un tribunal supe-
rior, haciendo que la otra parte, a la vista de los posibles gastos derivados del 
proceso, cediera a sus pretensiones antes de la conclusión de la causa8• 
La cuestión de los gastos procesales cobra en derecho justinianeo una singular 
importancia, al estar inevitablemente conexa a la posibilidad de una justicia real y 
objetiva en los procesos también para las partes más humildes. 
Como es lógico, el problema de las costas procesales se debe observar tenien-
do bien presente la evolución operada dentro del ámbito de la estructura del 
proceso. Sabemos que durante la época en la que se desarrollaron las legis actiones, 
así como durante el proceso formulario, en donde los magistrados ejercían su juris-
dicción, como medio de encauzar el litigio, de forma gratuita, -incompatible con 
cualquier tipo de retribución económica-, no se plantean cuestiones sobre los 
posibles gastos procesales, siendo además estos mínimos al comprender, única-
mente, los derivados de los medios de prueba, o aquellos procedentes de las retribu-
ciones, reducidas en estas épocas, de los abogados y procuradores. 
Esta facilidad de acceso a los tribunales, frente a la casi gratuidad de la 
justicia, tuvo como efecto negativo que los litigios se multiplicaban innecesaria-
mente, colapsando la administración judicial y dilatando las causas de forma 
maliciosa. A este tenor, durante época clásica, se emitieron las poenae temere 
litigantium, destinadas a sancionar y desalentar al litigante temerario; quien litiga 
conociendo con seguridad su falta de razón o apoyo jurídico, con la sola intención 
de alterar el normal curso de los procesos; dichas penas, sin alterar la gratuidad 
procesal, imponían una condena al duplum, compensándose a la parte vencedora 
en el litigio de los gastos generados en el desarrollo del proceso. 
Las costas procesales van a sufrir un importante incremento con el desarrollo 
de la cognitio extra ordinem, debido a los gastos originados tanto por la propia 
8 Quizás solo frente al defensor civitatis los litigantes menos pudientes podían esperar obte-
ner unas causas más económicas y ágiles, básicamente si las partes encontraban un acuerdo, o cuando 
se sustanciaba la causa frente al gobernador y este juzgaba sine scriptis, de forma gratuita. En ambos 
supuestos, el procedimiento se desarrollaba sin grandes requisitos formales, los abogados de las partes 
se limitaban a dar sugerencia al juez, quien, a su vez, se esforzaba en indagar sobre los hechos a través 
de testimonios e interrogando a las partes. Para profundizar en estos supuestos ver JONES, 11 tardo 
imperio romano, Milano 1973, p. 737 y ss. 
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administración de justicia (las sportulae debidas a la expedición de certificados, 
redacción de actas o gastos de citación9), como por el notable incremento de los 
honorarios de abogados y procuradores10• De aquí que, tomando en consideración 
el grave perjuicio que se puede provocar, por el alto incremento de los gastos 
procesales, a causa del inicio temerario de un litigio, se inicia a implantar el 
criterio de la imputación de costas al litigante vencido en el juicio, a causa de 
reconocerle una «temeritas» procesal; un principio que también afecta a quien 
apela de forma infundada o maliciosa. 
A título de ejemplo se puede recordar D.5,1,79pr., referente a los gastos 
procesales de las partes en los procesos sustanciados ante al gobernador provin-
cial, que indica que el improbus litigator, al litigar de forma manifiestamente 
temeraria, contrae la obligación de soportar el reembolso a la parte contraria de las 
costas procesales 11 y de los gastos generados por el viaje12 a la sede del tribunal: 
Eum, quem temere adversarium suum in iudicium vocasse constitit, 
viatica litisque sumptus adversario suo reddere oportebit. 
Una fuente clásica sobre el argumento de las costas procesales es una consti-
tución de Zenón C.l.7,51,5 13 
Constitutio sancit, ut omnis iudex in sententia sua iubeat victum 
praestare omnes expensas in iudicio erogatas; concessa ipsi iudici 
potestate et excedendi summam expensarum ad decimam usque partem 
eorum, quae impensa sunt, si eum victi impudentia ad hoc permoverit, 
ita ut id, quod expensas excedit, ad publicas rationes pertineat, nisi 
9 Las « sportulae », como retribución por la intervención de la administración de justicia, 
también fueron objeto de una precisa regulación de su cuantía y forma, en C.Th. 1,16,7, hubo un 
intento de supresión por el emperador Constantino, más tarde, a través de C.Th. 1,52, en una consti-
tución de Teodosio 11 y de Valentiniano III, se intentaron simplemente reducir su cantidad en su 
consideración de aranceles. Para finalizar en Justiniano C.I. 3,2 «de sportulis et sumptibus in diversis 
iudiciis faciendis et de exsecutoribus litium». 
1 O Este incremento en las retribuciones de abogados y procuradores fue, en frecuentes ocasio-
nes, legalmente controlado y restringido, frente a los habituales abusos que la práctica judicial dejaba de 
manifiesto. El Edicto de Diocleciano «de pretiis rerum venalium» 7 ,72, fue un claro ejemplo de este 
control «Advocato sive iurisperito mercedis in postulatione ducentos quinquagnita. In cognitione mille». 
11 En realidad, el término «costas» no es genuino de las fuentes romanas, el concepto más 
idóneo es el de «expensas» y, en ocasiones, «impensas», «sumtus» y «dispendia». Y aunque existen 
autores, como es el caso de MAYNZ, que hablan del carácter indiscriminado en las fuentes en la 
utilización de estos términos, nos parece más acertada y precisa la tesis de CHIOVENDA (opus cit. p. 
35 y 36 -en particular la n. 2-) que considera que el término «expensas» es el utilizado en las 
constituciones imperiales, mientras que «impensae» es más usado por los jurisconsultos clásicos. 
12 Que solían estar calificados con el término «misiones». 
13 Esta constitución fue desconocida hasta que Cuiacio la incorporó CUIACIO, Observat., 
XII, cap. I-B. p. 9,3 y 69. 
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forte iudex, morae detrimentum partí victrici sarcire volens, partem 
aliquam eorum addicat; condemnando non solum actore et reo, si 
iudex utrique competens sit, verum etiam si actori sit incompetens, si is 
vincatur ex reconventione, quum non possit illum iudicem recusare, 
sive praesides iudices fuerint, sive delegati a príncipe arbitri; nam et hi 
exsecutores et compulso res habent. Quodsi iudex hoc non fecerit, ipse 
hoc damnum victrici parti sarcire cogitur. 
El juez debe condenar al vencido en la causa, al pago de todas las costas 
invertidas en el juicio1\ pudiéndose además aumentar tal cuantía hasta en un 
décimo más a favor del erario, salvo cuando el juez entienda que deba entregarse 
a la parte victoriosa, como reparación por las dolosas dilaciones «morae reparandae 
gratia», o cuando se observe imprudencia «impudentia victi» procesal en la parte 
vencida15 • 
14 La interpretación de esta fuente ha sido causa de una importante controversia doctrinal. 
Según CHIOVENDA, La condena en costas procesales, trad. DE LA PUENTE Madrid 1928, p. 90 y 
ss., con esta constitución se confirmaba el principio general y absoluto de la carga de las costas 
procesales en la parte perdedora de la causa; frente a esta tesis responden numerosos romanistas que 
indican que este supuesto, de la carga de las costas al vencido, se debe limitar a un número restringido 
de supuestos: WALDNER, Die Lehre von den Processkosten, Wien 1883, paragrafo 11, o por ERMAN, 
La restitution des frais en droit romain, Lausanne 1892, p. 124 y ss., siendo PAJARDI, La responsabilitá 
perle spese e i danni del processo, Milano 1959, p. 263 y ss., quien mejor nos indica la respuesta a la 
tesis de CHIOVENDA, señalando que no existe en la constitución de Zenón, ni en la legislación 
justinianea, ningún principio general de responsabilidad objetiva por los gastos del litigio, aun más 
tomando en consideración otras fuentes como C.I.3,1,13 o, con más énfasis, por Justiniano en l.IV,l6,1 
(De poena temere litigantum) « ... sed pro his introductum est et praefatum iusiurandum, et ut improbus 
litigator etiam damnum et impensas litis inferre adversario suo cogatur». Sólo los litigantes injustos 
estarán obligados a indemnizar al adversario de los daños y gastos del litigio. 
Para profundizar en el título de la Instituciones justinianea «De poena temere litigantium» es 
imprescindible consultar BONINI, Contributi di diritto giustinianeo, Bologna 1990, pp. 1-24, quien 
realiza un detallado análisis de las medidas utilizadas para limitar la excesiva litigiosidad de las partes 
en los procesos, en particular del «iusiurandum calumniae», de las «actiones in multiplo adversus 
infitiantes» -en la parágrafo 6 del capt. I- y de la condena a los gastos procesales. 
En referencia a los gastos de las partes desde el ámbito estrictamente procesalista consultar: 
VICENTI, «Ante sententiam appellari potest», opus cit. pp. 104 y ss. así como PROVERA, Lezioni 
sul processo civile giustinianeo, opus cit. pp. 119 y ss. 
15 Para evaluar de forma precisa la cuantía de las costas generadas en un proceso C.I.3,1,13,6 
«Sive autem alterutra parte absente, sive utraque praesente lis fuerit decisa, omnes 
iudices, qui sub imperio nostro constituti sunt, sciant in expensarum causa victum victori 
esse condemnandum, quamtum pro solitis expensis litium iuraverit, non ignorantes, quod 
si hoc praetermiserint, ipsi de proprio huismodi poenae subiacebunt et reddere eam parti 
lesae coartubuntur». 
El juez debe declarar en su sentencia, de un modo expreso, que parte será la que deba cargar con 
las costas generadas en el proceso. Dictada la sentencia, la parte vencedora, a través de un juramento, 
indicaba el importe de los gastos en costas que había sufrido, y esta declaración era para el juez el 
techo máximo que se podía exigir a la parte vencida a título de resarcimiento. Si se observa que el juez 
olvida pronunciarse sobre la cuantía de las costas, estas podrán ser exigidas de su propio patrimonio 
« ... non ignorantes, quod si hoc praetermiserint, ipsi de proprio huismodi poenae subiacebunt et 
reddere eam parti lesae coartubuntur», un argumento que también se recuerda por Juliano en C.I.3,1,15. 
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A este principio general objetivo16, pago de costas por la parte condenada, se 
imponen, en la misma constitución parágrafo 3, tres controvertidas excepciones 
donde no procede la condena en costas, sino, al contrario, la exención de la 
condena en costas de la parte vencida por compensación: 
- Si reus fidem solvendo praestabit. 
- Si actor lite desistet. 
- Si iudex eum perspiciet re vera calumniatorem non esse, sed in 
anticipi causa condemnatum. 
Estas excepciones al principio del vencimiento incondicional objetivo dan 
motivo a una amplia disputa doctrinal: WALDER considera que se admitía la 
condena absoluta en costas a cargo del actor, subordinándola, respecto a la parte 
vencida, a la existencia de la culpa, y a cargo del demandado sólo cuando se 
plantea un litigio manifiestamente injustificable17 ; para ERMAN no se reconoció 
nunca la condena incondicionada de la parte vencida al pago de las costas, sino 
que siempre se subordinó a la temeritas, entendida en su sentido de culpa18; para 
tratadistas más actuales como VECCHIONE19, más acorde con nuestra opinión 
antes indicada, la teoría que hace descender la responsabilidad por costas del 
hecho objetivo del vencimiento en el litigio, no encuentra confirmación en las 
16 Al que podemos encontrar como precedentes algunas fuentes clásicas: 
Ulpiano D.5,1,79 «Eum, quem temere adversarium suum in iudicium vocasse constitit, 
viatica litisque sumtus adversario suo reddere oportebit» 
Papiniano D.31,78,2 «Etiam Respublica fideicommissi post moram usuras praestare 
cogitur, sed damnum, si quod ex ea re fuerit secutum, ad his sarciendum erit, qui post 
dictam sententiam iudicatum solvere supersederunt. Nec aliud servabitur in litis sumtibus, 
si ratio litigandi non fuit; ignaviant etenim praetendentes audiri non oportere; quod in 
tutoribus quoque probatur». 
Ulpiano D.50,5,1.1 «Qui excusatione aliqua utuntur, quotiescumque creatifuerint, et si 
iam ante absoluti sunt, necesse habent appellare: sed si per calumniam et saepius ídem 
adversarius vexandi gratia eius, quem scit perpetua vacatione subnixum, idfacere probatus 
erit, sumtus litis exemplo Decretorum principalium praestare iubeatur ei, quem sine 
causa saepius inquietabit.» 
Con posterioridad, también encontramos este principio en una constitución de Valentiniano C.Th. 
4,18,1 «Addimus etiam, ut impensas sumptusque litis, re ad finem deducta, petitoribus praestent». 
17 WALDNER, opus cit. parágrafo 11. Para este autor, con la constitución de Zenón, 
relacionando entre sí el primer y tercer supuesto de exención, se excluye la condena absoluta del 
demandado vencido en las costas, y se admite sólo la condena del vencido a causa de dolo o culpa 
lata. Ya que o el desarrollo del proceso puede persuadir al demandado de su error, allanándose a la 
demanda y quedando libre del pago de las costas, o no se persuade, considerándolo una cuestión 
dudosa, quedando en ambos supuestos libre del pago. WALDNER sólo considera posible dicha 
condena a las costas del demandado, cuando dolosamente conociendo su falta de apoyo jurídico, 
continúa con el litigio, o por que por una inexcusable ignorancia, como culpa grave, no reconoce la 
injusticia del proceso. 
18 ERMAN, opus cit., p. 124 y ss. 
19 VECCHIONE, «Spese giudiziali», E.D. pp. 1.122 y 23. 
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fuentes si no es en el caso de la temeritas, entre otras causas por dilatación 
intencionada del proceso, del demandado; más recientemente LALINDE20, al 
igual que ERMAN, considera que la constitución de Zenón estaba orientada a 
evitar la indolencia judicial de los jueces a imponer las costas, y no cree que se 
pueda afirmar un criterio objetivo de imposición automática de las mismas, ya 
que al requerirse un pronunciamiento judicial, dicha condena no se operaba de 
forma automática. Las costas, en esta interpretación, pueden ser impuestas por el 
juez, a su libre estimación y en virtud de su auctoritas, al actor o al demandado 
que han actuado maliciosa o temerariamente y, además, deben ser impuestas siempre 
al actor o al demandante que ha sido vencido en el litigio, a no ser que lo haya sido 
por una cuestión razonablemente dudosa que excluya su posible temeridad. 
La preocupación del Emperador sobre la carga de las costas en los procesos se 
hace patente, observando el grave inconveniente que suponía su alta cuantía frente 
a litigantes con medios económicos limitados, en otros numerosos pasajes de las 
fuentes, con mayor énfasis en el citado C.I.3,1,13 y en Inst.4,16,1 (de poena 
temere litigantium) en particular con atención al «improbus litigator» 
« ... et ut improbus litigator etiam damnum et impensas litis inferre 
adversario suo cogatur». 
Finalmente, el Emperador introduce, para facilitar la liquidación de las costas, 
un juramento deferido del juez a la parte vencedora de la causa, para la determi-
nación de la cuantía de los gastos como techo máximo de reembolso de la parte 
condenada, incluyendo, en el supuesto del «improbus litigator», la posibilidad del 
resarcimiento de daños, junto con las demás costas procesales, cuando se produjo 
un retardo doloso en el procedimiento dellitigio21 • 
20 LALINDE, Los gastos del proceso en el Derecho histórico español, AHDE 1969, p. 257 y ss. 
21 Es sumamente interesante observar como, toda esta regulación de las costas procesales, 
tuvo una amplia y manifiesta influencia tanto en los glosadores como en nuestro derecho histórico 
intermedio. 
Gracias a la L.78, paragraf. 2, de leg. II, de Papiniano, los glosadores reedificaron la estructura de 
la teoría de la «iusta causa litigandi», señalando «quia ignorantia excusat a litis sumptibus, etiam 
olim»; así como, frente a la teoría de la carga de la costas a la parte vencida adjuntaron la regla «si 
habuerit probabilem causa litigandi, non condemnatur quis expensis». Para comprender el alcance de 
esta regla de los glosadores, que altera el principio general de imputación de costas, se puede acudir a 
CHIOVENDA, La condena en costas, opus.cit. pp. 136 y ss., que ofrece dos causas que justificaban la 
mencionada regla: -Que la condena en las costas en el condenado temerario, dejaba abierto el 
camino a la no imputación de ias mismas al que litiga de forma justificada y fundada-. Así como que 
la consideración del principio, ya pacíficamente admitido, que cualquier sujeto tiene derecho a 
plantear un litigio en defensa legitima de un derecho, sin tener que estar coaccionado por la hipotética 
imputación de los gastos del proceso, que pudieran desalentar su lógicas pretensiones. 
Estas mismas precauciones, en la consagración del principio general objetivo de asignar las costas 
al vencido, se pueden observar en nuestro derecho intermedio. 
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Con la vocación de controlar estos gastos procesales, incentivando su tramita-
ción más rápida, se arbitraron también otras medidas referentes a la limitación en 
La Partida 3 es, como resulta frecuente en el ámbito procesal, un fiel reflejo de estas influencias 
romanistas: la ley 8a del Tit. XXII, de esta Partida nos señala: 
«Como el judgador deue condenar en su iuyzio al vencido en' las costas que fizo su 
contendor. 
Los que maliciosamente sabiendo que non han derecho en la cosa que mandan mueuen a 
sus contendores pleytos sobre ella, traiendolos en huyzio, e faziendoles fazer grandes 
costas, e missiones es gisado que non sean pena, por que los otros se recelen de lo fazer. 
E por ende dezimos, que los que en esta manera fazen demandas, o se defienden contra 
otro, non audiendo derecha razón, por lo que deuen fazer, que no tan solamente deue el 
judgador da por vencido e su pleyto en el yuizio de la demanda a quien lo fiziere, mas 
aun lo deue condenar en las costas que fizo la otra parte, por razón del pleyto. Empero si 
el juez entendiere que el vencido se mouiera por alguna derecha razón para demandar o 
defender su pleyto, non ha por que mandar quel pechen las costas. E esto seria quando 
alguno que fincasse por heredero de otro demandas se, o defendiesse en juycio por razón 
de aquellos bienes que heredo, o si alguno otro fiziesse demanda o se amparasse en razón 
alguna cosa que le fusse dada, o que el ouiesse comparada, o cambiada a buena fe 
creiendo que aquel que gela diera auia poderia de la enagenar, o si en orto pleyto 
qualquier y fuesse ya la fecha la jura de la manquadra a que diceu en latin, iuramentum 
de calumnia, en qualquier destas cosas non deue el juez condenar al vencido en las costas 
que fizo el vencedor, por que todos deuen asmar que tales pleytos como estos aquellos 
que los demandan, o que los amparan que lo fazer, e mayormente cuando la jura 
sobredicha es fecha en el comencamiento del pleyto. Ca entorceron deue sospechar que 
aquel que jura oluide la saludud de su alma.» 
La imposición de costas se regula combinando arbitrariamente tanto el principio de la imputación 
condicionada de las mismas, como una pena procesal, al considerar en su párrafo primero la situación 
del litigante con temeritas, junto con el también principio de la iusta causa litigandi, recogido en los 
párrafos segundo y tercero. 
Tres reglas, de inequívoco origen romano, podemos deducir del contenido de la Partida: 1 a Que 
para la condena en costas en primera instancia se exige que sea maliciosa la demanda, o que el 
litigante, ya sea actor o demandado, carezca ,de razón derecha o actúe con temeridad. 2a Que corres-
ponde al tribunal sentenciador apreciar y calificar estas circunstancias por los resultados de los autos. 
3a Que sólo el que es vencido en juicio puede ser condenado en las costas de la primera instancia, no 
el vencedor, aunque únicamente lo sea en parte de sus pretensiones. 
Por lo que refiere a la segunda instancia, la misma Partida 3, en la Ley 27, Tit. 23 (también 
recogida por la Ley 2a, Tit. 19, Libro XI de la Novísima Recopilación) indica: 
«E si fallare que el juicio fue dado derechamente, develo confirmar, e condenar a la 
parteque se alzo en las costas, que su contendor fizo, segun es constumbre de nuestra 
corte, .. ; pero ... Cuando el primero juicio se revoca, non debe pechar costas ninguna a las 
partes». 
De esta fuente podemos deducir algunos preceptos propios de la legislación romana: 1 o Siempre 
que se confirme en todas sus partes la sentencia apelada, debe ser condenado en costas el apelante. 2° 
Cuando sea revocatorio el fallo de la segunda instancia, ninguna parte deberá de asumir las costas del 
contrario. 3° Cuando en segunda instancia la sentencia sólo realice alguna modificación ventajosa al 
apelante, no se le debe condenar a las costas, aunque el resto de la sentencia sea confirmatoria. No al 
contrario, cuando en apelación se indica alguna modificación gravosa al apelante, que si deberá ser 
condenado al pago de las costas. 4° Cuando son apelantes ambas partes, cada una deberá de asumir 
sus costas de segunda instancia. 
Consultar LALINDE, Los gastos en el proceso, opus. cit. p. 385 y ss. 
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las apelaciones: la inapelabilidad del condenado en contumacia22, así como la 
caducidad de la apelación. En efecto, encontramos una abundante normativa 
tendiente a limitar la posibilidad de apelar de quien ha sido ya condenado en 
juicio por contumacia: D.5,1,73,3; D.49,1,23,9; C.I.7,65,F3; así como también se 
indica que si después de un año la causa no ha sido concluida, la apelación se 
considera caduca, y el juicio original sería considerado como el único valido, a 
menos que el apelante no probara que el retardo era debido a la gestión del juez u 
otras causas de fuerza mayor, caso este en el que se concede una prórroga de un 
año: Nov.126,2: 
... Causa vero appellationis semel intra fatales dies sive ah utraque 
parte, sive ah uno introducta, nequaquam hiennalis temporis decursu 
in posterum sententia confirmetur, sed verite et iure considerato causae 
illae, sive una sive utraque parte praesente, legitime decidantur. Et 
propterea iuhemus, ut in eiusmodi casihus non amplius ( quemadmodum 
in hunc usque diem ohtinuit) ad primam appellationem omnes cognitores 
referantur, sed unaquaeque propriam diem praescriptam haheat. 
Es la Nov.125, de las quince que JUSTINIANO dedica a la consultatio ante 
sententiam en su colección de Novelas, la que sugiere una mayor incidencia, bajo 
la vocación de hacer los litigios más sucintos y económicos « ... praesente generali 
lege hoc perspeximus emendare dilationes negotiis ex hoc fiant, et aliud rursus 
principium examinationes accipiant», en el nuevo régimen justinianeo de la 
consultatio. 
Esta finalidad se encuentra señalada en la parte inicial del prefacio: 
«Quoniam quidam iudicantium post multa litis certamina et plurima a 
litigantihus Jacta dispendia in negotiis apud eos motis suggestionihus 
utuntur ad nostram traquillitatem». 
22 Distinta de la absentia per contumacia es la simple ausencia debida a irregularidades en la 
citación o justificada por motivos como validos, como indica la Nov. 82,5. En este sentido VAN DER 
WAL, Manuales novellarum iustiniani, Amsterdam 1964, pp. 142 y ss.; así como SCAPINI Principio 
del doppio grado di giurisdizione e inappellabilita di alcune sentenze nell diritto giustinianeo, en Studi 
onore C. San Filippo, vol. 5, Milano 1984, pp. 679-706. 
23 D.5,1,73,3 Sciendum est, ex peremtorio absentem condemnatum, si appellet, non esse 
audiendum, si modo per contumaciam defuit; si minus, audietur. 
D.49,1,23,3 Eum, qui cognovit Edictum peremtorium secundum ordinis causam dati, 
placuit non recte provocasse, quum in eius potestate fuerit, ante diem praestitutum pro 
tribunali respondentem, aut defensum Edicti denuntiationem rumpere. 
C.I.7,65,1 Eius, qui per contumaciam absens, quum ad agendam causam vocatus esset, 
condemnatus est, negotio prius summatim perscrutato, apellatio recipi non potest. 
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El capítulo 1 nos indica: 
«lubemus igitur, nullum iudicantium quolibet modo ve! tempore pro 
causis apud se propositis nunciare ad nostram traquilitatem, sed 
examinare peifecte causam, et quod eis iustum legitimumque videtur 
decernere, et si quidem partes cessaverint in iis, quae decreta sunt, 
exsecutioni contradi sententiam secundum legum virtutem; si autem 
aliquis putaverit ex pro/ata novissima sententia se laesum, apellatione 
utatur legitima, et hoc secundum ordinem legibus definitum examinetur, et 
peifectum suscipiat terminum. Si autem duo ve! amplius fuerint cognitores 
litis, et aliqua inter eos emergat dissonantia, etiam sic iubemus unum 
quemquem eorum, secundum quod videtur, ei dare suam sententiam. » 
Una norma muy concisa, observando la habitual extensión de las Novelas, 
donde JUSTINIANO, con un cierto carácter de ruptura frente a la tradicional 
normativa sobre las consultas al Emperador2\ ordena a los jueces « ... nullum 
iuducantium quolibet modo ve! tempore pro causis apud se propositis nunciare ad 
nostram tranquillitatem, sed examinare peifecte causam, et quod eis iustum 
legitimumque videtur decernere». 
Ningún juez, frente a las causas promovidas ante él, podrá, como era demasia-
do frecuente por medio de consejos o directivas, consultar al Emperador, sino que 
se deberá examinar la causa con detenimiento y pronunciarse sobre lo que consi-
dere más justo y legítimo25 • 
Esta Novela, que se inserta como una nota disonante26 en relación con el resto 
de la legislación justinianea, abolió la desmesurada práctica de la «consultatio 
sententiam», que la legislación de los mismos emperadores había favorecido en el 
Principado; con el fin tanto de mantener un contacto más directo y eficaz con los 
distintos tribunales, resolviendo las dudas más polémicas, como para reservarse 
un cierto monopolio en la interpretatio de la ley. 
24 Quizás la falta de una redacción más técnica de la novela, así como la ausencia de previsión 
del posible riesgo de contradicción con su propia legislación precedente, -donde con frecuencia se 
reafirma al emperador como última fuente interpretativa de la ley-, hace razonablemente pensar a 
parte de la doctrina, de la ausencia en estas redacciones de la colaboración de Triboniano, con su estilo 
más técnico y preciso. Como indica BASSANELLI, L'imperatore, opus cit. pp. 120 y ss., « ... mentre 
all' época dell' emanazione delle N ovelle 82 e 113 Triboniano era quaestor sacri palatii e quin di tali 
Novelle sono a lui attribuibili, la Nov. 125 risale al 534, quando cioe Triboniano era gia uscito di 
scena». En similares términos BONINI, Studi sull'eta giustininea, opus cit., pp. 86 y ss. 
25 Existen otros significativos ejemplos, de limitar la excesiva práctica de la consultatio, como 
son C.Th. 1,5,4; C.Th.: 11,29,1 y C.l.7,61,3. 
26 Como tal es calificada por numerosos romanistas, ver BASANELLI, L'imperatore único 
creatore e interprete delle leggi e l'autonomia del guidice nel diritto giustinianeo, Milano 1983, 
pp. 47 y SS. 
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Varias son las causas de la desmesurada práctica de la consultatio, en particu-
lar la sui generis naturaleza de las cargas públicas durante este período; sus 
titulares, con frecuencia, no sólo se ocupaban de disputas jurídicas, sino que 
también cumplían tareas de índole administrativo o militar, y ante tan heterogéneas 
atribuciones, resultaba lógica la frecuente consulta al Emperador sobre el ejerci-
cio de sus diversas funciones, o simplemente por que una o ambas partes litigiosas, 
por su relevante peso social o político, hacían arriesgada una decisión con respon-
sabilidad individual. 
El procedimiento es conocido: cuando el juez había decidido, frente a dudas 
fundadas, solicitar una consultatio de la causa, debía también informar a las 
partes quienes, a su vez, podían incluir sus propias alegaciones recíprocas. Des-
pués que el magistrado presentaba su relatio del litigio, el Emperador decidía 
tomando como base los actos presentados de la causa. Un procedimiento similar 
era el que se utilizaba cuando, en el supuesto de un tribunal colegiado, los 
distintos jueces no llegaban a un acuerdo sobre la sentencia más adecuada: 
« ... Si autem duo veZ amplius fuerint cognitores litis, et aliqua ínter eos 
emergat dissonantia, etiam sic iubemus unumquemque eorum, secundum 
quod videtur, ei dare suam sententiam. » 
Otro supuesto que justificaba el recurso a solicitar la decisión al Emperador, 
era cuando un juez encontraba razonables dudas sobre el contenido o el alcance 
de una constitución imperial, como son el caso de las Nov. 115 y 151 fruto de una 
consulta a través de la relatio de un funcionario, supuestos donde se persigue, a 
causa de cuestiones generalmente promovidas por los magistrados, una interpretatio 
auténtica de la ley. Sin embargo, estos supuestos no son ciertamente una verdade-
ra consultatio ante sententiam, donde la sentencia era emitida por un tribunal 
imperial, ya que el juez recibía la respuesta del Emperador en forma de rescriptum, 
y conforme al mismo daba su propia decisión. 
La prohibición impuesta por la Nov. 125, se encuentra profundamente ligada a· 
lo indicado por el propio Emperador en las Nov. 82, 13-14, y Nov. 113 pr. 
Nov. 82,13 «Ümnis autem iudex, sive cingulum habens, sive aliter 
iuducans, custodiat leges, et secundum eas proferat sententias, et vel si 
contingat iussionem nostram in medium, vel si sacram formam, vel si 
pragmaticam procedere sanctionem, dicentem aliter agi, sequatur legem; 
nos enim volumus obtinere, quod nostrae vulunt leges. Si enim sub 
appellatione lis fiat, iudex quidem suscipiat modis omnibus oblatam 
appellationem, nihil penitus excusans, in quibus omnino licet appellare, 
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auxilium vero circa appellationes omnibus adiacet, per quod licet laeso 
et queri, et mereri correctionem aut ab iis, qui de appellatione iudicant, 
aut a nobis ipsis, si ad nos sententia referatur». 
Nov. 82,14 «Si quid autem audientes iudices putaverint esse dubium 
damus eis licentiam de his nunciare nobis, et consulere nos, ut discant, 
quae necessaria sunt, et ita quod agendum est explicent, et faciant iusta 
simu1 et rationabilia iudicia. 
Nov. 113pr «Ümnia secundum nostras leges agi volentes, et harum 
virtutem servari studentes, perspeximus praesentem scribere legem ad 
ipsarum legum observationem. Agnovimus enim, quoniam quidam 
iudicum, volentes, eis qui causas dicunt, tergiversan, et celare suas 
festinantes dilationes, excusant se frequenter, dicentes, quod sacrae 
formae, aut sacrae iussiones aut dispositiones spectabilium nostrorum 
referendariorum insinuatae eis sunt, tanquam disponentes, 
quemadmodum oporteat negotia examiari aut iudicari». 
Nov.113, Capt. 1 «Et propterea sancimus, ut, dum lis examinatur sive in 
pecuniariis, vel criminalibus, aut aliis quibuscumque emergentibus causis 
apud iudices, sive hic, sive in provinciis, neque pragmaticum typum, 
neque aliam praescriptionem, neque sacram nostram quamlibet ex scripto 
aut ex non scripto iussionem aut dispositionem in hac regia civitate 
spectabilium nostrorum referendariorum aut alterius cuiuslibet, 
disponentem eos quomodo decet inchoatum, examinare aut iudicare 
negotium, insinuare iudicantibus, aut insinuatam valere, sed secundum 
generales nostras leges causas examinari et decidí. Quod enim in legum 
positum est potestate, non egebit aliqua extrinsecus dispositione.» 
Estas Novelas son la base de la exigencia que será reclamada por la Nov. 125. 
La solicitud de un rescriptum no podía ser un medio para paralizar la solución de 
una controversia, como un expediente dilatorio destinado a retardar la decisión 
judicial. A tal fin, y como se indica en la Nov. 113, JUSTINIANO señala que los 
jueces, asumida la cognición de una causa en su jurisdicción, debían examinarla y 
juzgarla sin tener en cuenta los rescripta o pragmaticae sanctiones procedentes 
de los privados litependentes y surgidos en la tramitación del litigio. Todo ello 
con la finalidad de facilitar un procedimiento más veloz y conciso27 • 
Llegados a este punto podemos encontrar una contradicción. Como. sabemos, 
y brillantemente indica BONINP8, la interpretatio de la ley es siempre, a la luz de 
27 En atención a un análisis más pormenorizado de la Nov. 113, con particular tratamiento a la 
prohibición antes indicada, consultar BASSANELLI, L'emperatore, opus cit. p. 83 y ss.; ZILLETI, 
Studi sul processo civile giustinianeo, Milano, 1965, pp. 43 y 204. 
28 BONINI, Introduzione alZo studio ... , opus cit. p. 74. 
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la Nov. 14329, y como resultado de la nueva orientación sobre legislación en 
política judicial, monopolio exclusivo del Emperador, según el principio que ve 
en él la única fuente de la ley; y cada vez que resulte necesaria la aclaración del 
significado y alcance de una norma, o simplemente para solventar una laguna del 
ordenamiento, los jueces debían recurrir al Emperador. 
Sin embargo en las Nov. 82,13-14, y con más precisión en la 113, se afirma 
que, asumida la cognición de un litigio, el juez no debe tomar en consideración 
las consultas particulares al Emperador (rescripta etc.), sino que el juez está 
obligado a sentenciar sin tomar en consideración tales consultas. Se obtiene, 
desde esta orientación, una doble finalidad: de un lado se confirma la autonomía 
del juez en la decisión, y de otro, al mismo tiempo, tal autonomía no llega al 
punto de consentir al juez la interpretatio final de la ley30• 
En todo caso, y frente a las posibles contradicciones con el plexo de la 
legislación novelar, la prohibición establecida por la Nov. 125 es objeto de muy 
distintas interpretaciones doctrinales, según se dé mayor o menor valor a su 
contenido literal; si se considera, en consecuencia, que la prohibición indicada 
por JUSTINIANO tiene un sentido absoluto o, al contrario, relativo; es decir, 
dejando la posibilidad de acudir a consultas al Emperador en dudas sobre cuestio-
nes de derecho y no sobre los hechos que justifican la causa. 
Una posible interpretación es considerar la «consultatio ante sententiam», 
como nos indica BASSANELLP1, como una práctica totalmente asimilada a la 
apelación, -al poderse considerar una remisión de la causa, con el acuerdo de las 
partes-, al juez superior, sin que fuera necesario esperar a la sentencia para 
después presentar su impugnación. En realidad, considerando el auxilio imperial 
desde esta perspectiva, el recurso a este instituto, no sólo no retrasaba la conclu-
sión del litigio, sino que, en cierta manera, era útil para conseguir una decisión 
más rápida y acorde a los intereses de las partes. 
Si tomamos en cuenta la literalidad del texto, desde esta perspectiva, la prohi-
bición del Emperador parece de carácter absoluto, provocada por la conocida 
inquietud del uso meramente dilatorio de las «suggestioneS» de los jueces; si 
fuera este el sentido perseguido, nos encontraríamos, como antes indicamos, con 
29 Para una interpretación más exhaustiva de esta Novela es imprescindible la consulta de 
ARCHI, «Sanctissimum templum iustitiae», en Le Pandette di Giustiniano. Storia e fortuna di un 
codice illustre, Atti Acc. «La Colombaria», no 76, Firenze 1986, p. 222 y ss. 
30 BASSANELLI, L'imperatore, opus cit. pp. 83 y ss.; así como VICENTI, 11 valore dei 
precedenti, opus cit. p. 49 y ss. 
31 BASSANELLI, L'imperatore, opus cit. p. 110. 
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una manifiesta contradicción con lo indicado con frecuencia por JUSTINIANO, 
-y particularmente reafirmado en la Nov. 143-, donde se recuerda que el 
monopolio de la interpretación de la ley reside en el Emperador, quien, de forma 
contemporánea, ejercita un estricto control de la actividad de los jueces al resol-
ver los litigios. 
En realidad, si observamos con detenimiento la Nov. 125, JUSTINIANO no 
parece que pretenda referirse de forma especifica a amibiguitates sobre la interpreta-
ción de las leges, -renunciando a un principio, de monopolio interpretativo impe-
rial, previamente diseñado por él-, sino que la limitación debe orientarse tan sólo a 
las «relationes» o «suggestiones» sobre cuestiones de hecho de la causa, que los 
jueces podían solicitar prescindiendo del acuerdo de las partes, retardando de tal 
modo la cognición de la litigio, más que a la verdadera «consultatio ante sententiam»32• 
Otra vía, que consideramos más acertada, para interpretar la limitación im-
puesta por la Nov. 125, es la que se nos ofrece al ser contrastada ésta con el 
contenido de los Basilicos. 
Entorno a la consulta imperial, reproduciendo con bastante fidelidad el princi-
pio establecido en las Nov. 82 y 113.1, se encuentran orientados los Bas. 7,1,4-6 
y Bas. 2,6,23 respectivamente. Mientras que la prohibición señalada por la Nov.125 
viene casi literalmente reproducida en Bas.7,1,18. En todas estas fuentes, se 
deduce que la verdadera prohibición justinianea estaba destinada a limitar las 
consultas a los considerandos de hecho, quedando abierta la posibilidad de recla-
mar aclaraciones sobre los fundamentos de derecho aplicables a la causa. 
A la luz de lo indicado por los Basilicos podemos concretar ahora con más 
precisión el alcance de la limitación imperial: No se admite recurrir a consultas al 
Emperador, retardando el natural transcurso de la causa, las dudas procedentes de 
cuestiones de hecho del litigio, sino que sólo ·se podrán solicitar aclaraciones del 
significado o alcance del contenido de una lege aplicable al mismo. A este tenor 
es particularmente interesante Bas. 7,1,17 
To ~ev napov Kc<páA.atov ncp't ttáK'tou <pr¡cr't ~ 11 úct v Éponacrttat 
'tOV ~acrtA.Éa, ónoíav Oct 'tTtV anÓ<pacrt V 1t0tftO"ttat. OÜ'tro yap 
vor¡'tÉov 'tOU'to. 10 of: B '. ~É~a Kctt. B' 'tou á. n 't. 'tou. ~t~. 
Em 'tpÉntt ava<pÉptt V 'tOV apKOV'ta 1{9 ~acrtA.ft, 'tTtV 'tOU VÓ~ou 
32 En contra de este planteamiento ver SCHERILLO, voz «Consultatio», en NNDI IU, 1959; 
así como LITEWSKI, Consultatio ante sententiam, en ZSS 86, 1969, p. 21 y ss. Ambos autores no 
hacen ningún tipo de distinción entre el envío completo del litigio, y la simple solicitud de aclaración 
sobre el contenido o alcance de una lege aplicable al caso y de dudosa interpretación. 
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a¡.upt~of..1av vorytÉov. -ra~ yap cm -rot~ vóJ.Lot~ aJ.L<pt~of..ta~ 
napa -rou ~acrtAÉro~ úctv EPJl11VEUEcr'fraí <pncrtv ó vóJ.Lo~. Kat 
ou J.LÓVOV 'tOU~ Ot K<XO"'tU~ 'tOV ~acrtAÉa Oct epro-rQ;v' aAALlEVÍO'tc 
K<Xt 'tOU~ apKOV'ta~. ro~ <1'110"1 'tO ot}' XE<p. 'tOU n 't. 'tOÚ'tOU 
~t~Aíou, oü-rro AÉyov· nEpt VÓJ.Lou, ou JlllV ncpt <páK-rou· Kat 
Vcapa ty'. Kat ro~ ~l~. w. 'tl't. EO"XÚ'tql, KE<p. Ky'. 
Gran parte de la doctrina modema33, analizando el contenido paralelo de estos 
scholia de Bas. 7,1,17 y el primer parágrafo de la Nov. 113, nos señala34 la 
diferencia que el texto con nitidez establece entre la «dubitatio de Jacto», que no 
admiten el recurso a la consulta al Emperador, y la «dubitatio de lege», que sí 
admitía tal auxilio imperial. 
Este es el verdadero alcance de la prohibición imperial, las cuestiones de 
interpretatio judicial admitían su consulta al Emperador, como último y definitivo 
interprete de la ley; mientras que la resolución de dudas procedentes de los 
supuestos de hecho planteados en el litigio, son tarea a resolver por el propio juez 
ante quien se plantea la causa. 
En definitiva, este planteamiento nos viene a confirmar como la Novela 125, 
en estrecha relación con las cronológicamente posteriores 124 -del544- y 126 
-del 546-, forma parte del considerado por BONINP5 último período legislati-
vo de JUSTINIANO, el que comprende el arco novelar que va del 542 al 548, y 
que coincide además con la última normativa referida al procedimiento civil, y 
como tal, son claro intento de solucionar de forma definitiva ciertos problemas, 
como lentitud y costo de los procesos, surgidos en la praxis de los tribunales, y 
que gracias a la interpretación ofrecida, no supone una ruptura con el principio 
general que veía en el Emperador la última fuente interpretativa. 
33 ZILLETTI, Studi sul processo civile giustinianeo, Milano 1965, p. 44 y ss., como también 
PESCAN!, Recensione a Bassanelli Sommariva, opus cit., p. 335 y ss. 
34 Como acertadamente recuerda VICENTI, Il valore dei precedenti, opus cit. p. 55 y ss. 
35 BONINI, Introduzione allo studio dell etá giustinianea, opus cit. p. 67 y ss. 
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SUMARIO: 1.- Introducción. Creación de la Diócesis. 
2.- Los Sínodos de la Diócesis de Orihuela. 2,1 Concepto. 2,2 Número de 
Sínodos. 
3.- El Sínodo de 1.600. 3,1 Antecedentes. 3,2 Convocatoria y preparación del 
Sínodo. 3,3 Celebración de las reuniones. 3,4 Contenido de las reuniones y 
decretos. 3,4,1 Obligaciones de los clérigos en general. 3,4,2 De las personas 
eclesiásticas en particular. 3,4,3 De los laicos. 3,4,4 De los sacramentos. 
a) Penitencia. b) Eucaristía. e) Matrimonio. 3,4,5 Otras disposiciones. 
4.- Dificultades para la aplicación y ejecución del Sínodo. 
5.- Importancia y proyección universal del Sínodo de 1.600. 
6.- Epílogo. 
l. INTRODUCCIÓN 
La diócesis de Orihuela se crea el 14 de julio de 1564, a instancias del rey 
Felipe 11, y por Bula del papa Pío IV, desmembrándola de la de Cartagena1 • Se 
pone así fin a los numerosos litigios que enzarzaron a Orihuela y Murcia durante 
casi doscientos años2 • Entre las razones más importantes que justificaron esta 
creación, destacamos el hecho de que políticamente el territorio de la nueva 
Diócesis pertenecía al Reino de Valencia, Corona de Aragón; y en lo religioso 
dependía de un Obispo de Castilla. Fue siempre un deseo de los reyes aragoneses 
que coincidieran los límites políticos con los religiosos. Además la diversidad de 
MANSILLA, D., 'La reorganización eclesiástica española del siglo XVI. Aragón y Catalu-
ña', en Anthologica Annua, Roma 1956, p. 130. Por cierto que en la nota 145 dice que «fue despacha-
da por el Cardenal de San Clemente,, y que no he tenido la suerte de encontrar en los Archivos 
Vaticanos». Nosotros hemos encontrado tanto la Bula de erección como la de creación, ambas en 
preciosos pergaminos, y con la misma fecha «pridie idus julii 1564». Felipe II el 7 de marzo de 1566 
urgió que se ejecutara enseguida lo mandado por el Papa. Y el 23 de marzo de ese año tomaba 
posesión el primer Obispo Don Gregorio Gallo de Andrade. 
2 Con razón GEA, Rufino pudo escribir un documentado trabajo que tituló precisamente «El 
Pleito del Obispado 1383-1664», Orihuela 1900. En mi tesis doctoral inédita «La Reforma Postridentina 
del Obispo Esteve en la Diócesis de Orihuela», dedico un amplio capítulo a estas cuestiones con el 
título 'La Diócesis de Orihuela en el s. XVI', pp. 18-124. Véase también MANSILLA, D., artículo 
citado en nota anterior. Y el mismo autor hace un breve resumen del problema en el documentado 
trabajo «Panorama Histórico-geográfico de la Iglesia española en los siglos XV y XVI», en "Historia 
de la Iglesia en España", obra dirigida por GARCÍA-VILLOSLADA, R., Vol.III-1°, Madrid 1980, pp. 
18-19, con abundantes notas. 
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lenguas y leyes, el hecho de que los diezmos hubiera que entregarlos a un obispo 
castellano; razón importante fue también el problema de los moriscos, que tanto 
preocupaba al Rey Prudente, y que el Obispo de Cartagena no podía atender, dada 
la enorme amplitud de su territorio3 • 
Esta peculiar situación, así como la reciente creación, y quizá el abandono en 
muchos aspectos, en que había estado esta parte de la antigua y extensísima 
diócesis cartaginense, exigía a los Obispos cuidados y medidas especiales para 
atender adecuadamente las necesidades de todo orden de la nueva diócesis. Y en 
aquella época tenían una enorme trascendencia las Concilios provinciales y los 
sínodos diocesanos, cuyas celebraciones fueron impulsadas por el Concilio de 
Trento. No olvidemos, por otra parte, el interés de Felipe II en que se afianzara la 
religión católica, en una época de tantos problemas que la reforma protestante 
había suscitado o propiciado en varias regiones de Europa. En España además 
existía otro grave problema; el que planteaban al Rey los moriscos, especialmente 
numerosos y no integrados, en esta región. Para todo esto el Rey solicitaba con 
frecuencia la colaboración y apoyo de los obispos4 • 
2. LOS SÍNODOS DE LA DIÓCESIS DE ORIHUELA 
2.1. Concepto 
La palabra 'Sínodo' procede del griego 'Synodeuein' y significa caminar 
juntos. Equivale al término 'concilium', del latín 'Cumcieo' o sea 'moverse 
juntos'. En los autores clásicos designaba cualquier asamblea deliberativa o tam-
bién el lugar donde se celebraba. En los autores eclesiásticos significaba una 
3 La nueva Diócesis se crea con el territorio de la Governació d'Oriola, del Reino de 
Valencia, tal y como había propuesto el comisionado de Felipe Il, el deán de Gandía Don Francisco 
Roca para estudiar el posible territorio de la nueva diócesis, que lleva fecha del 23 de diciembre 1563, 
y que el Rey remitió al Papa por medio de su embajador en Roma. Los límites eran desde donde 
comienza el linde entre Castilla y Valencia, al sur cerca de Orihuela, hasta Busot y Aguas por el Este; 
Elda y Petrel por el norte, y por el oeste hasta el término de Abanilla exclusive. Además se añadieron 
Caudete y Ayora, que no pertenecían a la Govemació d'Oriola, pero formaban parte del Reino de 
Valencia y también pertenecían en lo religioso a la Diócesis castellana de Cartagena. En estos 
territorios regían los Furs de Valencia de 1552. Y la lengua oficial era el valenciano, además de 
hablarse por gran parte del pueblo y en numerosos lugares. La nueva diócesis pasa a depender de la 
metropolitana de Valencia; y Cartagena, hasta entonces obispado exento, se adscribe a la metrópoli de 
Toledo. El territorio de la nueva diócesis se ha mantenido invariable hasta los arreglos y ajustes de 
1951, 1954; y, finalmente, el 1 de octubre de 1957, pasan a esta Diócesis los arciprestazgos de 
Villajoyosa, Jijona y Callosa de Ensarriá -menos Benisa-, que pertenecían a Valencia. 
4 Cfr. el amplio y novedoso trabajo de GARCÍA-VILLOSLADA, R. «Felipe II y la 
Contrarreforma católica», en IDEM «Historia de la Iglesia en España', Vol. III-2°, Madrid 1980, pp. 5-
106. Por nuestra parte hemos recogido abundante documentación sobre cartas de Felipe II a obispos 
levantinos interesándose por el problema de los moriscos. Y contestaciones y misivas de los obispos al 
monarca sobre lo mismo. 
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asamblea de obispos, o de un obispo con sus presbíteros, en la que se trataban 
cuestiones dogmáticas, teológicas y/o disciplinares:". 
En la historia encontramos sínodos del más diverso tipo, algunos de ellos 
designados con términos concretos. En la actualidad tenemos asambleas o reunio-
nes de obispos de diverso grado. Para toda la Iglesia Universal existen el Concilio 
Ecuménico y el Sínodo Episcopal creado a raíz del Concilio Vaticano II, y 
compuesto por representantes de todas las Conferencias Episcopales y otros de-
signados directamente6 . También existen los Concilios particulares que pueden 
ser de todas las Iglesias o Diócesis de la misma Conferencia Episcopal, y se 
llaman 'Plenarios'; o Provinciales, si se reúnen los Obispos de una provincia 
Eclesiástica, presididos por el Metropolitano. Han tenido hace siglos, y vuelven a 
tener ahora, en la Iglesia una gran importancia para el desarrollo del derecho 
particular, que tanto auge está tomando otra vez después del Vaticano IF . 
Una descripción de lo que es en la actualidad un Sínodo Diocesano la encon-
tramos en el mismo Código de Derecho Canónico: «una asamblea de sacerdotes y 
de otros fieles de una iglesia particular que prestan su ayuda al Obispo para bien 
de toda la comunidad diocesana» 8 • 
5 Una exposición histórico-jurídica de esta institución puede verse en BOUIX, M. 'Tractatus 
de Episcopis et Synodo Diocesana', París 1859. WERNZ, F. 'Ius Decretalium', Roma 1906, t. II, n. 
858. SAVAGNONE, F. 'Le origini del Sínodo Diocesano', Brugi 1910. 'Dictionaire de Droit Canonique', 
París 1965, VII, pp. 1134-1140 en donde encontramos una amplia descripción de muchos aspectos en 
la palabra 'Synode'. También en la 'Gran Enciclopedia Rialp', en las voces 'Concilio' y 'Sínodo'. 
Resaltamos el erudito trabajo de L. FERRER, que bajo la voz 'Sínodo' aparece en D.H.E.E., vol. IV, 
pp. 2.487-2.494, con un Catálogo de todos los Sínodos españoles. También en la monumetal mobra 
dirigida por GARCÍA-VILLOSLADA, R., 'Historia de la Iglesia en España' V volúmenes, Madrid 
1979-1982, en el vol. I, pp. LVIII-LIX aparecen las colecciones y otras obras generales sobre Conci-
lios españoles; y en volumen III, 1°, (ss. XV-XVI), pp. XXXV-XXXVII, relación de colecciones y 
otros trabajos de Concilios y Sínodos universales y españoles. 
6 Es uno de los organismos más importantes que han surgido a raíz del Vaticano II. Las 
discusiones en el Concilio sobre el particular fueron muy vehementes y apasionantes. Puede verse en 
las actas del Concilio. Fue creado personalmente por Pablo VI, tras largos debates, el 15 de septiembre 
de 1965 con el m. p. 'Apostolica Sollicitudo', cuando comenzaba el último período conciliar. El 
Reglamento se promulgó el 8 de diciembre de 1966. La normativa está recogida en el Código de 
Derecho Canónico, ce. 342-348. Para más detalles puede consultarse cualquier edición del Codex, con 
comentarios. 
7 Véase SANTOS DÍEZ, J.L. 'Los Concilios particulares postridentinos' y DE 
ECHEVERRÍA, L. 'La legislación particular canónica en la época moderna', publicados en 'El 
Concilio de Braga y la función de la legislación particular en la Iglesia', Salamanca, 1975. La 
normativa actual la encontramos en los cánones 439-446. 
8 Canon 460. En siglos pasados se celebraron numerosos concilios provinciales y sínodos 
diocesanos especialmente a raíz del Concilio de Trento, que tanto los recomendó. Poco a poco se fue 
olvidando su celebración, especialmente a partir del s. XVIII. La normativa actual la recoge el Código 
de Derecho Canónico en los cánones 460-468. Dos hechos recientes han revalorizado la importancia 
de esta institución, tan decisiva para el derecho particular, que cobra así un nuevo auge. La celebración 
del Sínodo romano durante el Pontificado de Juan XXIII; y por otra parte las palabras del Concilio 
Vaticano II al recomendar: «Desea este Concilio Ecuménico que la venerable institución de los 
Sínodos y Concilios cobre nuevo vigor; a fin de que en las varias Iglesias, según las circunstancias de 
los tiempos, se provea más adecuada y eficazmente al incremento de la fe y al mantenimiento de la 
disciplina» (Decreto 'Christus Dominus' de 28 de octubre de 1965, nn. 28 y 36). 
135 
Es cierto que el Codex ahora habla de sacerdotes y fieles en general, que 
pueden ser convocados para el Sínodo. Pero en aquella época Sínodo eran reunio-
nes casi exclusivamente clericales, en las que el Obispo promulgaba, de la forma 
más solemne y como único legislador lo que consideraba más conveniente para el 
bien de su Diócesis. Para los Sínodos de entonces es válida la definición de 
Benedicto XIV en su clásica obra: «La congregación legítima reunida por el 
Obispo, compuesta de los presbíteros y clérigos de su Diócesis y de otros que 
deben acudir, en la cual se deberá tratar, deliberar y legislar sobre los asuntos 
pertenecientes al cuidado pastoral de la Diócesis»9 • 
2.2. Número de Sínodos 
Sólo tres sínodos completos se han celebrado en la Diócesis de Orihuela10 • El 
de 1569, siendo obispo Don Gregorio Gallo. El segundo tuvo lugar en el año 
1600, bajo el pontificado de Don José Esteve Juan; y el tercero en 1663, con el 
obispo Don Fray Acacio March de Velasco. En una bellísima edición «apud 
viduam Philippi Teruel» de Murcia s.a., en 8°, que debe ser aproximadamente del 
1670, se recogen los tres sínodos. Los dos primeros están en lengua latina y el 
tercero en castellano. Sin duda el más interesante, por muchos motivos, es el 
segundo, celebrado por Don José Esteve, que fue un obispo de enorme talla 
intelectual, émulo del Patriarca valentino San Juan de Ribera11 • Según refieren 
Ximeno V. y Rodríguez J Y , este Sínodo se editó también en Orihuela, en 1602, 
por Diego de la Torre; fue la primera imprenta de la provincia, y quizá la primera 
9 'De Synodo Diocesana', Ferrarii, 1744, L.I, cap. I, n. 4. Se trata de una obra clásica y 
fundamental en su época y que describe con todo detalle la organización, funcionamiento y todo lo 
que ha de tenerse en cuenta para celebrar un Sínodo Diocesano. 
10 Subrayamos el término completo. Todos sabemos que en el año 1979, en Alicante, se edita 
la obra de tres volúmenes 'Escritos Pastorales», del Obispo Dr. Don Pablo Barrachina y Estevan, que 
recoge la ingente labor realizada por dicho Prelado durante su largo pontificado. En el Prólogo 
biográfico realizado por el que fuera Vicario General Don Modesto Díez Zudaire, leemos entre otras 
cosas: «Terminado el Concilio Vaticano 11, en el que tuvo frecuentes y certeras intervenciones, 
convoca y celebra el primer Sínodo Diocesano habido en España, y, como fruto del mismo, se publica 
el 'Estudio Sinodal: Pastoral de Conjunto'(volumen I, p. 3). Luego en el Vol. 11 se recogen varios 
escritos del Prelado sobre el Sínodo; incluso la homilía del Obispo en la solemne inauguración del 
Sínodo, que tuvo lugar en la Concatedral de San Nicolás de Alicante el12 de febrero de 1967. 
También la homilía del acto de clausura de la primera etapa, el 26 de febrero del mismo año 
(pp. 77-90). Antes en el mismo volumen encontramos el anuncio del Sínodo, pp. 11-13. Sin embargo 
dicho Sínodo dejó de celebrar otras reuniones. No hubo acto de clausura del Sínodo ni publicación de 
actas y decretos del mismo. Por lo que en sentido estricto y jurídico no lo podemos calificar de Sínodo 
diocesano. 
11 Véase una amplia biografía de este gran Obispo que fue el cuarto de la Diócesis en 
MARTÍNEZ VALLS, J. «Semblanza biográfica del Obispo de Orihuela Don José Esteve Juan (1551-
1603) y sus relaciones 'ad limina'». en Anthologica Annua, Roma 1980, pp. 555-612. Hay abundante 
documentación hasta entonces inédita. 
12 XIMENO, V. 'Escritores del Reino de Valencia, tomo I, Valencia 1747, p. 227. 
RODRÍGUEZ, J. 'Biblioteca Valentina', Valencia 1747, p. 211. 
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obra que se imprimió. De este sínodo presentamos el estudio y las reflexiones que 
siguen. No hay que olvidar la enorme trascendencia que tenían en todos los 
ámbitos y personas de la Diócesis, dado también el apoyo regio con que contaban. 
3. EL SÍNODO DE 1600 
3.1. Antecedentes 
El obispo Don José Esteve fue uno de esos grandes prelados propuestos por el 
Rey Felipe II para regir una diócesis española. Era un hombre de gran experiencia 
y una enorme cultura, y lleno de deseos de poner en práctica la contrarreforma 
auspiciada por el Concilio de Trento13 • 
El Concilio Provincial de Valencia, celebrado de 1565 a 1566, bajo la presi-
dencia del célebre arzobispo Don Martín Pérez de Ayala14 , marcó la normativa y 
disciplina a seguir en todo el reino valenciano. En esa fecha, la diócesis de 
Orihuela se acababa de crear y su territorio se integraba en lo religioso a la 
provincia eclesiástica de Valencia; el Concilio provincial fue el instrumento para 
la aplicación del tridentino en toda la provincia eclesiástica, que entonces, como 
ahora, comprendía las diócesis del reino de Valencia y las Islas Baleares. 
El Sínodo diocesano de Orihuela, convocado y presidido por el Obispo Esteve, 
empieza, en el capítulo I, aceptando no sólo el Concilio de Trento y todas las 
constituciones pontificias, sino también el mencionado Concilio Provincial de 
Valencia y el primer Sínodo diocesano celebrado en 1569, excepto aquellos 
puntos que ahora se corrigen «pro temporum varietate». 
No podemos entretenemos en la exposición del contenido del Concilio Pro-
vincial, que será objeto de otro trabajo que preparamos. Sólo diremos que se 
celebró a los dos años de clausurado el Concilio de Trento. Hubo cinco largas 
sesiones y trataron cuestiones relativas a la gran reforma propuesta por Trento. 
Así legislaron sobre la renovación en la administración de los Sacramentos, 
especialmente Bautismo y Matrimonio; costumbres del clero y laicos; de los 
13 Tomó posesión de este Obispado el 3 de marzo de 1594, como consta en el Acta Capitular 
que se conserva en el Archivo de la Catedral de Orihuela (A.C.O. Arm. I, Leg. 3, rollo 9°, perg. 101). 
Haciendo la visita pastoral a Ayora cae enfermo el 14 de octubre de 1603 y muere allí el 2 de 
noviembre. El cadáver fue trasladado a la Catedral de Orihuela donde se celebraron las exequias y fue 
sepultado en la Capilla de San Esteban, hoy de Santa Bárbara. Había estudiado en la Universidad de 
Valencia, y fue profesor de artes y filosofía en la Universidad de Siena en Italia. Más tarde pasa a 
Roma, donde goza de gran estima por su erudición y elocuencia. En 1586, con treinta y cinco años, es 
nombrado obispo de Vieste o Vesta, en el reino de Nápoles. De aquí, pasó como Deán a la Catedral de 
Valencia. Poco después es nombrado obispo de Orihuela. Véase MARTÍNEZ VALLS, J., 'Semblanza 
biográfica ... , o. c. 
14 Amplia biografía de este gran arzobispo, que tuvo importantes intervenciones en Trento, 
puede leerse en 'Diccionario de Historia Eclesiástica de España', dirigido por Aldea Vaquero, Marín 
Martínez y Vives Gatell, Madrid 1972, v. III, pp. 1963-1965. También GUTIÉRREZ, C. 'Españoles en 
Trento', Valladolid, 1951, pp. 774-793. 
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neoconvertidos o moriscos; desarrollo del culto, etc. todo ello después de haber 
analizado diligentemente los males de esta región15 . El4 de noviembre de 1567, 
fue devuelto de Roma aprobado por el Papa San Pío V. El Breve de aprobación va 
dirigido al nuevo Arzobispo don Fernando de Loaces, oriundo de Orihuela, y que 
fue Inquisidor en Cataluña, obispo de Lérida, Arzobispo de Tarragona, para 
terminar en Valencia, donde fallece cuando estaba propuesto para el cardenala-
to16. El contenido, por tanto, era de obligado cumplimiento en todo el arzobispa-
do, y así lo recoge el Sínodo de Orihuela. 
3.2. Convocatoria y preparación del Sínodo 
La convocatoria del Sínodo lleva fecha del 31 de agosto de 1600, estando 
suscrita por el Obispo Don José Esteve y por Antonio Tarí, Notario y Secretario 
del Sínodo. Prácticamente va dirigida a todo el clero y «a todos y cada uno de los 
cónsules (concejales), jurados de las ciudades pueblos y lugares de la Diócesis así 
como a las restantes personas seglares a los que interese». 
Resalta el Prelado la importancia de este Sínodo, alaba al primer Obispo Don 
Gregorio Gallo que logró celebrar el primer Sínodo y corregir en parte las cos-
tumbres de la época. Una de las preocupaciones principales del Obispo es la 
formación del clero, convencido de que «además de los trabajos pastorales, es la 
cultura la que arranca la mala hierba de la impiedad y de las falsas doctrinas» 17 • 
Afirma que ha tenido que dejar pasar seis años por las mismas dificultades de sus 
predecesores, entre las que cabe destacar los trabajos para la visita de toda la 
Diócesis, la consagración de la Iglesia catedral, los esfuerzos para superar las 
controversias para asegurar la jurisdicción sobre su Iglesia. La educación y cate-
quesis de los moriscos, la erección de parroquias, la construcción de templos, la 
preparación y designación de predicadores, los problemas para erigir en Colegiata 
la Iglesia de San Nicolás en Alicante, etc. 
El Prelado cita y emplaza en virtud de santa obediencia y bajo las penas 
establecidas en derecho a todos los mencionados anteriormente para que se con-
greguen, por sí no por procurador, en el Palacio Episcopal, el día 1 de octubre de 
1600 para estudiar y «tratar de todo aquello que sirva para corregir los excesos, 
reformar las costumbres y tratar los asuntos que sean necesarios para el 'salus 
animarum', aumento del culto divino y bien y utilidad de nuestra diócesis y 
15 TEJADA Y RAMIRO, J., 'Colección de Cánones y de todos los Concilios de la Iglesia 
española', Tomo V, Madrid 1855. El autor califica a este Concilio como «uno de los más distinguidos» 
celebrados en España. 
16 LOA CES nació en Orihuela en 1498 y murió siendo Arzobispo de Valencia el 28 de febrero 
de 1568. A sus expensas se construyó la Universidad de Orihuela, hoy Colegio de Santo Domingo, 
propiedad del Obispado. Amplia biografía puede verse en D.H.E.E., vol. II, pp. 1.133-1.134. Y 
LÓPEZ MAYMON, J. 'Don Fernando de Loaces', Murcia 1921. 
17 Synodus Oriolana Secunda, 2a ed. Murcia s.a., pp. 1-2. 
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reforma de la Iglesia» 18 • Exhorta a los seglares antes mencionados a que le 
expongan todo aquello que beneficie al éxito del Sínodo. Sabemos que concreta-
mente el municipio de Orihuela, recogió algunas peticiones que propuso al Prela-
do y colaboró eficazmente en la celebración del Sínodo19 • 
3.3. Celebración de las reuniones 
El mismo día 1 de octubre el Obispo dirige una exhortación sobre el modo de 
actuar en el Sínodo, en algunos aspectos quizá con demasiada dureza. Dice que 
«eviten las palabras inmodestas, clamores, aplausos y gesticulaciones, pateos, 
tumultos, controversias, etc ... y que lo que digan lo hagan con humildad y com-
postura» y amenaza con aplicar el rigor del derecho a los que se comportaran 
indignamente20 • 
Se hacen los nombramientos acostumbrados, entre ellos el de Prefecto del 
Sínodo, que debe encargarse de buscar hospedaje a los que acuden de fuera de la 
ciudad. El notario y el secretario coinciden en esta ocasión en una misma persona, 
Don Antonio Tarí. Hay que añadir los Jueces de quejas, predicadores, confesores, 
maestros de ceremonias, ostiarios, etc. 
Desde el Palacio Episcopal se dirigen todos en procesión a la Catedral, donde 
se celebra la misa del Espíritu Santo, como acto de apertura de las sesiones. El 
Sínodo, por tanto, y según todos nuestros datos e investigaciones, se celebró en la 
ciudad de Orihuela. No sabemos las razones por las que un prestigioso investiga-
dor y autor moderno, parece afirmar recientemente que se tuvo que celebrar en 
Alicante21 • 
Cuatro fueron en total las sesiones del Sínodo, que comenzaron el día 4 de 
octubre y terminaron ocho días después. Se formulan temas y se trabaja sobre 
ellos, publicándose luego los resultados en la misma Catedral. El total de decretos 
aprobados es de 72, abarcando muy diversas materias. Además se publican unas 
ordenaciones y estatutos para el clero. Termina el Sínodo con las aclamaciones ... 
18 lb., pp. 7 y 8. 
19 Archivo Municipal de Orihuela, 1525-1600. 
20 Todo el contenido hasta aquí de este capítulo, especialmente lo que va entre comillas lo 
hemos resumido de 'Synodus Oriolana secunda', 2a edición, Murcia s.a., pp. 1 a 13. 
21 Nos referimos al docto Profesor Dr. Don Juan Bautista Vilar, catedrático de la Universidad 
de Murcia, en su monumental obra «Orihuela, una ciudad valenciana en la España moderna. Historia 
de la Ciudad y Obispado de Orihuela», Murcia 1981. Son cuatro tomos, el último en tres volúmenes. 
En el tomo IV, vol. II, p. 383, leemos: « ... Otra cosa fue cuando treinta años después el prelado Esteve 
pretendió reunir un segundo sínodo. El cabildo se opuso con todas sus fuerzas e impugnó la pretensión 
del ordinario en los tribunales, porque el obispo había incluido en el orden del día las cuestiones 
arduas. Esteve hubo de reunir la asamblea en Alicante e invocar el apoyo del brazo secular para 
subsanar tantos inconvenientes. Pero en Roma como en Orihuela la Iglesia comprometió su prestigio 
e independencia al permitir que el poder temporal se erigiera en árbitro de cuestiones estrictamente 
eclesiásticas». Insistimos en que no hemos encontrado nada que avale esta afirmación. Tenemos datos 
abundantes en pro de nuestra tesis. Y los problemas del Sínodo los tratamos más adelante en este trabajo. 
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3.4. Contenido de las sesiones y decretos 
Se supone que para tomar tantas decisiones en los ocho días que duró el 
Sínodo, la mayoría de los temas ya estaban preparados. Esto produjo luego unas 
tremendas dificultades para su aplicación, que más adelante analizamos. Todo el 
Sínodo está redactado en latín. Algunas expresiones, muy propias de la época son 
difíciles de traducir. La temática general, que no podemos ahora concretar dema-
siado, era muy en resumen, la siguiente: 
3.4.1. Obligaciones de los clérigos en general 
Empieza recordando que todos los clérigos deben cumplir lo mandado en el 
Concilio de Trento, de modo que todos vistan siempre el hábito clerical y no los 
vestidos profanos y de color, llevando la tonsura abierta y barba pequeña, evitan-
do todo lo que pueda ser mundano22 • Se advierte que el vestido debe ser negro, 
dejando aparte todo lujo. Mas curiosa es la prohibición a los clérigos de «llevar 
armas por la noche», ya que «sus armas deben ser la oración y las lágrimas»; y si 
fueran sorprendidos armados por los jueces seculares «les sean quitadas», excepto 
aquellas que son necesarias para el uso como los cuchillos. Y exhortan a los 
jueces seculares a que no disimulen y permitan que vayan armados23 • Se insiste 
en la obligación de predicar los domingos y festivos. Que no se dediquen a los 
negocios, ni siquiera como intermediarios; y trata de otros aspectos de la vida de 
piedad de los clérigos, insistiendo en la necesidad de la oración. Que no sean 
abogados ni procuradores. Les prohíbe asistir «a fiestas nupciales», y que si se 
dedicaran a encantamientos o curanderismo, serán expulsados de la Iglesia, 
como manda el Concilio24 • Prohíbe que los clérigos se dediquen a juegos, cartas 
o «tablaje». Especialmente duro es el capítulo XXXVIII dedicado a los 
concubinarios, mandando que los hijos habidos salgan de la casa en el plazo de un 
mes, pasado el cual sin cumplirlo, «se les prohibirá entrar en la Iglesia; y si pasara 
otro mes serán suspendidos de sus oficios y beneficios, amenazando con «mayo-
res penas» a los contumaces. Exige que las mujeres que tomen a su servicio 
tengan al menos cuarenta años. Hay que reconocer que en aquella época, con 
22 Sesión XIV, cap. 5 y cap. 36. 
23 lb., cap. XXXIV. Se recuerda también lo ordenado sobre esto por el Concilio provincial 
valentino, sesión III, cap. 4. Sobre la vida y costumbres de la época y la necesaria reforma de en 
general, y del clero en particular, tanto regular como secular, asi como de los monasterios femeninos, 
puede leerse la abundante información aportada por AZCONA T., GARCÍA ORO J. y GONZÁLEZ 
NOVALÍN J.L., en sus sendos y documentados trabajos en la ya mencionada obra dirigida por 
GARCÍA VILLOSLADA R., Vol. III-1°, Madrid 1980, pp. 115-384. 
24 Cap. LXV. Es curioso constatar que este capítulo empieza reconociendo que es costumbre 
en esta Diócesis, como en muchas regiones de España, no buscar remedio en las artes médicas, sino en 
«curanderos» y otras supercherías y supersticiones. 
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tanto clérigo que abrazaba este estado como un «modus vivendi», sin la vocación 
y preparación adecuadas, había algunos que ciertamente no se comportaban como 
exigía su condición, con el correspondiente escándalo. El Obispo puso mucho 
empeño en corregir ciertas conductas y abusos y corruptelas. 
3.4.2. De las personas eclesiásticas en particular 
Canónigos. Párrocos. Rectores de iglesias. Vicarios. Vicarios foráneos o rura-
les. Coadjutores. Visitadores. Se detallan las obligaciones propias de cada uno. 
Entra en minuciosos y numerosos detalles, que nos descubren las malas costum-
bres y corruptelas existentes en la época y el afán del Obispo por corregirlas. Pide 
compostura y buenas formas en el coro. Que no celebren reuniones durante los 
oficios o celebración de la Misa capitular. Es curioso que se mande que los 
subdiáconos y diáconos reciban la eucaristía dos veces al mes, además de las 
fiestas solemnes, y que los presbíteros deberán celebrar la santa Misa al menos los 
domingos25 . 
3.4.3. De los laicos en particular 
Maestros. Jueces y Magistrados. Pobres. Padres y Cabezas de familia. Herede-
ros y ejecutores testamentarios. Omitimos ahora todo lo referente a los cristianos 
nuevos o moriscos; se trató con amplitud en este Sínodo y en otras disposicio-
nes26. 
Hemos de reconocer que algunas normas ahora nos hacen sonreir. Otras, por 
el contrario, nos ponen de manifiesto una serie de abusos y costumbres que hoy 
ya no podríamos comprender, y que felizmente se han superado y desterrado. Por 
citar un ejemplo sencillo, comer o cantar estrofas profanas y vulgares en la 
Iglesia. De todo este apartado sobre los laicos sólo queremos resaltar el recorda-
torio que se hace a los Jueces y magistrados para que no permitan que los clérigos 
vayan armados. Les pide por el bien del Estado, que supriman los escándalos de 
las vías públicas, y eviten que las meretrices vivan cerca de las iglesias y escuelas 
públicas27 • También les exhorta a que vigilen la ciudad por la noche y eviten que 
en las calles, puertas y ventanas se pinten cosas obscenas, y que no permitan que 
25 lb., cap. LIV. Es tan extenso todo lo relativo a los clérigos que merece un trabajo concreto. 
Por obvias razones de brevedad, no podemos ahora exponer todo lo mandado. 
26 Sobre los moriscos de esta época véase nuestro trabajo 'Los moriscos en la Diócesis de 
Orihuela a finales del s. XVI y legislación particular sobre los mismos', en Anales de la Universidad 
de Alicante, Facultad de Derecho, n. 1, Alicante 1982, pp. 243-272. Seguimos profundizando en esta 
línea de investigación y hemos encontrado nuevos datos, que serán objeto de una próxima publicación. 
27 lb., cap. XL. 
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los hombres vaguen tumultuosamente por la noche, ya que se producen graves 
escándalos, además de la pública ignominia28 • 
Respecto a los pobres se pide a los pudientes que, a ejemplo de la ciudad de 
Valencia, los sábados de todo el año les ayuden por familias y casas. Y pide que 
en todas las parroquias se designen dos varones probos y diligentes al principio de 
cada año, que lleven un libro donde anoten lo recibido y lo dado29 • 
Sobre los padres y cabezas de familia. Varios capítulos dedica el Sínodo a 
recordar las obligaciones paternas, descendiendo a detalles concretos. Por citar 
sólo algunos, insiste que deben instruir a sus hijos y familia en el culto a Dios y en 
el ejercicio de la piedad y éxhorta a todos, a no ser que quieran «in die Domini» 
tener un durísimo juicio, a que sean solícitos con su familia, dando buen ejemplo 
y siendo maestros de vida santa. Deben procurar que todos, hijos y sirvientes, 
aprendan los rudimentos de la fe cristiana y que confiesen y comulguen al menos 
una vez al año, y asistan a Misa los domingos. Que lean libros buenos y vigilen la 
marcha de su casa. Manda que prohíban a sus hijos y esposas la costumbre de 
acudir por la tarde e incluso entrada la noche, tapada la cara y vestidos de «peplo» 
a casas privadas, en donde se organizan bailes descarados y se cantan canciones. 
A esta costumbre la califica de «peste»30 • Finalmente en el cap. LXIII les exhorta 
a que vigilen la educació~ de los hijos, especialmente la de los de más tierna edad, 
y que no permitan que reciten versos libidinosos y los aparten de todos los vicios. 
3.4.4. De los Sacramentos 
No fue nota distintiva de este Sínodo hac.er un estudio en profundidad s·obre 
los Sacramentos, dando por válido todo ·lo dicho en el Concilio de Trento y en el 
Concilio Provincial de Valencia y lo establecido en el primer Sínodo diocesano. 
Da la impresión de que al Obispo lo que más le preocupaba era la reforma de las 
costumbres y corregir ciertos abusos. Se asume el ritual Valentino, proscribiendo 
el Cartaginense. No se trata de todos los sacramentos, sino sólo aquellos que por 
su importancia y repercusión social adquieren un mayor relieve a los ojos de los 
fieles. Así se dan disposiciones sobre el Bautismo31 • 
28 lb., cap. LVIII. Hace referencia también a la costumbre· de cantar letanías, añadiendo 
peticiones o frases obscenas. 
29 lb., cap. XXVI. Al hablar de los párrocos les exhorta al cuidado preferente de los necesita-
dos. Y este precepto aparece en varios capítulos del Sínodo. Entonces, como ahora, los pobres tenían 
la costumbre de situarse a la entrada de los templos. Se habla también de los llamados «pobres 
vergonzantes», cuya condición les impedía pedir a la entrada de las iglesias, recomendando su cuidado 
y ayuda. 
30 lb., cap. LXI. 
31 Se exige que las pilas bautismales sean de piedra, dando un plazo de seis meses para 
cambiar todas las que fuera necesario. Que se guarde la debida compostura durante la ceremonia y que 
se escoja bien y previamente al padrino, que ha de ser persona conocida de los padres. Al parecer 
estaba bastante extendida la costumbre de algunos de «coger al primero que pasara por la calle». Cap. V. 
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a) En cuanto a la Penitencia se prohíbe oír confesiones en casas particulares, 
a no ser que fueran llamados por el médico en caso de enfermedad32 • Se dice que 
se demore la absolución a los usureros, meretrices, concubinarios, jugadores y a 
los que participan en juegos prohibidos y/o cometen pecados públicos. Tampoco 
podrán ser absueltos los encargados testamentarios si en el plazo de un año no se 
han cumplido las voluntades del difunto33 • Más espectacular era la larga lista de 
pecados reservados al Obispo, con el fin de corregir los más graves delitos34 • 
b) Sobre la Eucaristía se contempla especialmente la administración a los 
enfermos, que será diurna; se prohíbe que se lleve de noche, salvo por la gravedad 
del enfermo, certificada por el médico. Se recuerda que es comida y viático para 
la vida eterna, y no para que lo veneren «O lo tengan en la boca»35 • Da normas 
sobre los estipendios de las misas, prohibiendo bajo excomunión recibir varios 
estipendios por una Misa, y ordena que se celebren en todas las Iglesias, prohi-
biéndolo en las Ermitas u oratorios privado.s. La primera se celebrará al despuntar 
el alba, y la última no después. de las once. En caso de peste se celebrará todos los 
martes la misa de San Roque en todas las Iglesias36 • Se manda que en la Iglesia 
los hombres estén separados de las mujeres; y que cuando estas comulguen lo 
hagan en. el último peldaño y no dentro del altar, «con la cabeza cubierta, hones-
tamente, no adornadas ni pintadas»37 • No es de extrañar que nada se diga sobre la 
comunión de los niños, que entonces comenzaba mucho más tarde, bien entrada 
la pubertad38 • 
e) Muy importante es lo relativo al Matrimonio. No olvidemos que fue el 
Concilio de Trento el que estableció por primera vez en la historia de esta 
institución, la obligación «ad validitatem» de la forma jurídica. El 11 de noviem-
32 lb., cap. XIX. 
33 lb., cap. XXX. 
34 Eran los siguientes: herejía, sacrilegio, homicidio voluntario, provocado o por traición o 
inducción; heridas nocturnas por venganza; incendio nocturno de mieses; robo de aguas de riego; 
incesto; pegar a los padres; procurar el aborto; el matrimonio clandestino; perjurio en juicio; sodomía, 
bestialidad; promoción a órdenes sagradas por medio de testigos falsos o falso título; calumnias graves 
contra sacerdotes para que sean removidos de su cargo con tumulto del pueblo; conspiración contra 
los sacerdotes; cualquier provocación en confesión. (Cap. LXX). 
35 lb., cap. XXII. Añade normas sobre el número de acompañantes. 
36 lb., cap. XVII. 
37 lb., cap. XIX. 
38 La razón es obvia. En aquella época, y según mandó el Concilio provincial de Valencia de 
1565, la edad prudente para recibir la comunión era entre los 12 y 14 años. Incluso con el pretexto de 
una mejor preparación, en muchos sitios en el s. XVII la primera comunión se retrasaba hasta los 16 
años. No olvidemos que la primera comunión al alcanzar el uso de razón es costumbre establecida 
sobre todo en tiempos de San Pío X. Además en aquella época se comulgaba pocas veces, estando 
mandado al menos una vez al año por Pascua. La comunión tan frecuente como ahora es muy reciente, 
especialmente desde después del Concilio Vaticano II. Véase JUNO, N. en 'Dictionaire de Droit 
Canonique', Paris 1942, tomo III, col. 1098-1180 en la voz 'Communion'. TESTORE C. 'Comunione 
Eucaristica', en Enciclopedia Cattolica, vol. IV, Firenze 1950, col. 125-142. 
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bre de 1563 se aprueba el famoso decreto «Tametsi»39 , en el que se establece, por 
vez primera en la historia, que el matrimonio para que sea válido, hay que 
celebrarlo ante el párroco y dos o tres testigos. Hasta entonces no se exigía una 
determinada forma para la validez del matrimonio, bastando el simple consenti-
miento mutuo, aun en privado y sin testigos. Eran los llamados matrimonios 
clandestinos. En España y sus dominios el decreto «Tametsi» se convierte en ley 
del reino por la Real Cédula de Felipe 11 del 12 de julio de 1564, por la que se 
aceptan todos los decretos de Trento en general, y en particular el relativo al 
matrimonio40 • Se intenta así terminar con tanta situación irregular y/o de bigamia. 
Pero la reforma tridentina costó mucho y tardó tiempo para introducirse y arraigar 
en las costumbres de muchas gentes y lugares. 
Ya en el primer sínodo se puso de manifiesto la preocupación del obispo y 
sinodales por la multitud de matrimonios clandestinos, estableciéndose unas nor-
mas. Este segundo Sínodo intenta completar la anterior disciplina. Quiere evitar 
los abusos de las uniones sin haber recibido el rito religioso del sacramento. 
Afirma que muchos tienen relaciones carnales antes de que se hagan las amones-
taciones o contraigan matrimonio ante el párroco y los testigos. Frecuentemente 
ocurre que el futuro marido, una vez que ha cohabitado con la mujer, la abandona 
porque el amor se toma aversión y prefiere deshacerse de ella antes de casarse. 
Muchos también consuman el matrimonio en los grados prohibidos, antes de 
obtener la dispensa. 
El Sínodo prohibe, bajo pena de excomunión, que los padres o tutores entreguen 
a la futura esposa al marido, o que conviva con ella en la misma casa. Se aplicarán 
graves penas a aquellos que tuvieran relaciones carnales antes del rito sacramental41 • 
39 Esta temática puede verse en cualquiera de los numerosos manuales o diccionarios especia-
lizados. Las razones fueron principalmente acabar con la plaga de los llamados matrimonios clandes-
tinos, que se celebraban privadamente por el mutuo consentimiento. Luego, algunos, al no existir 
constancia y ser privados, volvían a contraer matrimonio con otras personas; por seguridad jurídica y 
para acabar con tantas situaciones de bigamia, al menos de facto, se dictó este Decreto, en el que fue 
tan decisiva la intervención de los obispos españoles. En la práctica la necesidad de una forma jurídica 
para contraer matrimonio fue pasando a todos los estados, incluso a los no católicos. Los problemas 
que aun planteaba dicho decreto tridentino fueron zanjados definitivamente por San Pío X con el 
Decreto «Ne temere» del 2 de agosto de 1907, y que recogió el Codex de 1917 y el de 1983. Existe 
abundantísima bibliografía sobre el particular, y es una de las instituciones más estudiadas. Después 
del Vaticano II, las controversias que suscita esta problemática ha vuelto a alcanzar cotas muy altas. 
40 Un documentado estudio sobre la participación de España en el Concilio de Trento, la labor 
de Carlos V y de Felipe II, y en particular sobre la aceptación por Felipe II de todos los decretos 
conciliares, puede verse en LLORCA VIVES B. 'Participación de España en el Concilio de Trento', 
en GARCÍA-VILLOSLADA R., o.c., vol. III-1°, pp. 385-513. Sostiene este prestigioso autor que la 
aceptación en España del Concilio de Trento fue «rápida, general y absoluta. Es decir, en ella no se 
puso ninguna limitación, ni siquiera la general, que algunos suponen, de 'salvos los derechos reales'», 
lb. pp. 495 y SS. 
41 lb., cap. LVI. Naturalmente cuando los hechos eran públicos y notorios. Todo este problema 
nos ayuda a reflexionar sobre ciertas situaciones actuales, uniones de hecho, etc., que han merecido la 
atención de los especialistas, y han sido objeto de reuniones y congresos y se han escrito numerosos 
trabajos. 
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Se ordena también que no organicen tumultos ni «cencerradas» con motivo de 
segundas nupcias, y llega a excomulgar a los promotores de estos alborotos42 • 
3.4.5. Otras disposiciones 
Resumimos las más importantes. Para fomentar la devoción a la Virgen se 
manda guardar las vigilias de sus fiestas. Se prohibe que se vistan las imágenes de 
los Santos de forma exagerada y mundana. Se prohíbe que las imágenes de la 
Virgen María sean vestidas como las demás mujeres. Están prohibidas también 
las imágenes de Cristo, la Virgen o de los Santos, que se muevan o hagan gestos, 
que en lengua vulgar llamamos «títeres»; no se las tolera ni en las Iglesias ni 
fuera, pues incitan más a la irrisión que a la devoción43 • Se insiste en que no se 
pueden hacer representaciones de comedias y mimos en las Iglesias, según mandó 
lnocencio 111. Se prohíben también los cantos vulgares44 , ridículos, o «en lenguas 
etiópicas» (sic) o extrañas. Los cantos deben ser modestos y graves, y que fomen-
ten la devoción y no las risas y la distracción 45 • 
Se recuerda la obligación de pagar los diezmos de los frutos de la tierra46 • Se 
prohíbe que los cofrades se gasten el dinero de la cofradía, en las vigilias de sus 
patronos, en alborotos, fuegos, toros, etc., o que de buena mañana recorran las 
calles tumultuosamente47 • 
Otro mandato curioso es la prohibición de acudir a los curanderos, so pretexto 
de religión, costumbre extendida en casi toda España. Se manda que se vaya a los 
médicos, y que no hagan encantamientos ni oraciones vulgarmente llamados de 
Gelmatores. Finalmente se señalan los días festivos en la Diócesis, además de los 
domingos, y las especiales de Orihuela, Alicante y otros lugares48 • 
Resulta imposible, en este forzosamente breve trabajo, recoger todos los deta-
lles y disposiciones de este segundo Sínodo. Consideramos suficiente lo expuesto 
para darnos una cabal idea de los muchos problemas abordados, y el gran empeño 
en reformar y corregir tantas cosas, de acuerdo con lo mandado en Trento. 
42 lb., cap. LVIII. 
43 lb., cap. XIV. 
44 Creemos que también habría algún problema con el famoso Misteri de Elche. Aunque lo 
que prohíbe el Sínodo son las representaciones mundanas. Dada la gran religiosidad y seriedad del 
Misterio, logró superar las prohibiciones de Trento, como es bien sabido. 
45 lb., cap. XXIV, y cita la Bula «Cum decorem» de Inocencia III. 
46 lb., cap. XLIX. Fueron numerosos los pleitos de los obispos con los señores temporales, 
pues en muchos lugares cobraban ellos los décimos, sobre todo a los moriscos, suponiéndoles grandes 
rentas. Luego mal pagaban al sacerdote o párroco, llamado por esto «mercenario». 
47 lb., cap. LII. 
48 lb., cap. LXV y LXIX. 
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4. DIFICULTADES PARA LA APLICACIÓN Y EJECUCIÓN DEL SÍNODO 
El Obispo encontró grandes problemas y enormes dificultades para la ejecu-
ción de los decretos de este Sínodo. Realmente algunos mandatos del Sínodo 
resultaban muy duros para unas personas que durante tanto tiempo estaban acos-
tumbrados a un género de vida que, en ocasiones, desdecía de su condición de 
cristianos y/o, sobre todo, de clérigos. La oposición más fuerte procedía precisa-
mente del mismo clero, y más en concreto del Cabildo Catedral. En efecto, unos 
días después de clausurado el Sínodo, concretamente el día 17 de octubre, el 
Obispo se ve precisado a escribir una carta al Romano Pontífice Clemente VIII. 
Le da cuenta de la celebración del Sínodo en la Catedral durante ocho días y de 
las grandes y necesarias reformas que pretendía introducir para corregir los abu-
sos y exterminar las depravadas costumbres y vicios extendidos en la Diócesis. Le 
anuncia que le envía un ejemplar de los Estatutos del Sínodo «fideliter 
transcripturn»49 , para que vistos y aprobados por la Sede Apostólica, puedan ser 
ejecutados más fácilmente; añade que lo hace así porque el Cabildo ha apelado 
con el pretexto de que el Sínodo necesitaba el consentimiento previo y la aproba-
ción de los estatutos por el Cabildo50 • 
Sin duda esto último era un pretexto, y la razón verdadera era que no estaban 
dispuestos a renunciar a ciertos privilegios y sobre todo a cambiar sus costumbres 
y modos de vida. En efecto el Obispo había recibido una carta del cardenal 
Mattheo de fecha 27 de mayo de 1599, en la que le decía que según la Congrega-
ción el Obispo «puede convocar Sínodo» sin el consentimiento del Cabildo y que 
puede promulgar las constituciones sin el consentimiento y aprobación del Clero. 
Debe pedir el consejo del Cabildo, pero no está obligado a seguirlo, excepto en lo 
establecido expresamente por el derecho51 • Nos imaginarnos cómo estarían los 
49 El Papa lo envió a la Congregación de Cardenales para interpretar el Concilio. Es un 
magnífico ejemplar, cuidadosamente escrito, que hemos encontrado en la misma Sagrada Congrega-
ción del Concilio, hoy del Clero, y que conservamos fotografiado. Tiene la particularidad de que 
contiene con letra distinta los puntos sobre los que apeló el Cabildo. A.S.C.C. Oriolen. 
50 Esta carta la encontramos en el Archivo Secreto Vaticano. S.C. Concilii. Relationes ad 
limina. Oriolensis A. La tenemos transcrita y publicada en 'Anthologica Annua', 1980, o.c., pp. 593-
594. También en «Las primeras relaciones y visitas 'ad limina' de la Diócesis de Orihuela», en 'Studia 
in Honorem Vicente Martínez Morellá', Valencia 1985, pp. 245-280. Entre otras cosas escribe el 
Obispo: « ... praepositus et Capitulum Oriolen ab his dumtaxat statutis atque decretis in quibus chori 
disciplina, et silentium, psallendi modus, modestia in processionibus, et supplicationibus servanda, 
tempus cogendi capitulum praescribitur, quae in eorum praecipue reformationem et disciplinam 
diriguntur, appellandum esse censuerunt, eo praetextu quo eiusmodi statuta eorum consensum et 
approbatione fieri, promulgarique deberent». 
51 Todo esto indica que ya antes se había planteado el problema y el Obispo quiso atar bien 
todos los cabos. Se publica íntegra en la misma edición tan citada 'Synodus Diocesana secunda', pp. 
315-316. ¿Es que acaso el Obispo no la había hecho pública antes de comenzar el Sínodo? Es muy 
extraño. Pero no tenemos elementos de juicio suficientes para opinar en uno u otro sentido. Resulta 
muy grave que, una vez conocida por el cabildo, este persistiera en su actitud. 
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ammos para que el Obispo, de carácter enérgico y gran personalidad, no se 
atreviera a publicarlo enseguida, a pesar de la carta antes mencionada, y prefiere 
contar de nuevo con la autorización expresa de la Santa Sede, acudiendo al 
organismo que consideraba competente52 • 
La Congregación romana respondió pronto al Obispo, de forma muy diplomá-
tica, en la que por una parte le dice que no era de su competencia examinar los 
Sínodos, sino los Concilios provinciales53 ; pero, dada la gran opinión que tiene 
del Obispo, escogen algunos estatutos que presentaron a los padres Cardenales y 
recogieron su parecer. Con lo cual no se apartan de la praxis de la Congregación 
y dan satisfacción en parte a lo pedido por el Obispo. 
Lo cierto es que el Obispo no se atreve a ejecutar todas las disposiciones del 
Sínodo. Y en la visita «ad limina» del año siguiente54 , envía otra carta fechada el 
1 de octubre de 1601, en la que insiste al Papa de su intento de reformar las 
costumbres y las dificultades encontradas. Del Sínodo afirma que ha sido acepta-
do por todos, «solo Capitulo reclamante»55 • 
52 Terminado el Concilio de Trento, Pío IV instituyó un órgano compuesto por ocho cardena-
les para vigilar la observancia del mismo, teniendo al principio funciones sólo ejecutivas. Más tarde el 
número de Cardenales fue elevado a doce y bajo el Pontificado de Pío V se le concede la facultad de 
poder interpretar los decretos conciliares, resolviendo «authentice» las dudas que no fueran graves. 
Era también misión de dicha Congregación vigilar la regularidad de los Concilios provinciales y 
Sínodos diocesanos; examinar y aprobar las actas de los Concilios provinciales, procurar «in universo 
orbe christiano» la reforma del clero y del pueblo, etc. etc. Este organismo se denominó 'Sacra 
Congregatio Cardinalium Concilii Tridentini interpretum'. La competencia y autoridad de esta Con-
gregación era muy grande, llegando incluso a resolver causas judiciales, conceder gracias e indultos, 
etc. Estas era su competencia casi hasta la reforma de Pío X, con la constitución del 11 de febrero de 
1911, en que se llama Congregación del Concilio y limitó su competencia al crear la Congregación de 
Sacramentos, dejándole sólo la disciplina del clero y del pueblo. Es bien sabido que en la actualidad 
esta Congregación ha pasado a llamarse del Clero. Amplio estudio. Véase ROMITA, F. «Le origini 
della S.C. del Concilio» en 'La Sacra Congregazione del Concilio. Quarto Centenario dalla Fondazione 
(1564-1964). Studi e ricerche'. Citta del Vaticano 1964, pp. 13-50. Y en general toda la obra, en donde 
se recoge también abundante bibliografía. Recientemente ha publicado un estupendo trabajo sobre la 
S. C. del Concilio CARCEL ORTI, Mercedes, en su obra 'Relaciones sobre el Estado de las Diócesis 
valencianas', Valencia 1989, 1, pp. 109-206. Obra que merece todos los elogios por el enorme caudal 
de documentos y datos que, en su gran mayoría, ahora se publican por primera vez. 
53 Según consta en el libro de registro de dicha Congregación, contestaron el 27 de diciembre 
de 1600, y entre otras cosas dicen: « ... non consuevit Sacra Congregatio Card. Conc. Trid. interpretum 
dioecesanos synodos recognoscere vel emendare, pro Synodis tantum provinciliabus id operis atque 
laboris suscepit...». A.S.C.C. Libri litterar. Conc. VIII, 1598-1606, fols. 67v-68r. 
54 Realizada por Procurador, como era costumbre general en la época. En esta ocasión fue su 
mismo hermano Vicente Esteve. 
55 En esta carta, además de otros asuntos, el Obispo repite las razones indicadas en la carta del 
17 de octubre de 1600 por las que se oponía el Cabildo; pero añade otras mucho más graves. Llega a 
decir, que el Cabildo apela porque « ... caín multa ad pietatem instituta, et maxime circa sacramentorum 
edidisset, et pessimos sacerdotes, qui in provocandis ad libidinem feminis ínter confitendum studebant, 
censura Eclesiastica et poenis gravissimís compresisset; atque eos qui liberas spureos domi educabant, 
ad eorum expulsiones coegisset...», termina suplicando que mande al Cardenal Mattheo que estudie el 
caso y que responda cuanto antes. A.S.V., Congr. Concilii. Relationes ad limina. Oriolensis, fol. 490. 
La tenemos publicada íntegra en 'Anthologica Annua', Roma 1980, o.c., pp. 608-612. 
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No sabemos si Roma llegó a contestar. Lo que sí sabemos es que el Obispo, en 
sus visitas pastorales a las parroquias, empezó a aplicar, en la medida de lo 
posible, las disposiciones sinodales. Y que el año 1602 fue impreso en Orihuela, 
como hemos escrito al principio de este trabajo. 
Después de la muerte del Obispo en Ayora el 2 de noviembre de 1603, los 
ánimos todavía estaban tan exaltados, que el mismo Rey Felipe III escribió una 
carta al Cabildo unos días antes de la toma de posesión del nuevo Obispo; en ella 
intenta apaciguar las personas y relaciones y restablecer la paz, preparando así los 
caminos para la llegada del sucesor. 
De todas formas, todavía quince años después, concretamente el 22 de junio 
de 1615, en la visita «ad limina» que realiza a Roma el entonces Obispo Don Fray 
Andrés Balaguer Salvador56 , por Procurador, se excusa ante el Papa de no haber 
podido celebrar Sínodo «porque algunos mandatos de nuestro predecesor, cele-
brado en 1600, todavía no han podido ser ejecutados»; aunque es cierto que 
también apunta otros motivos, como los problemas suscitados por la expulsión de 
los moriscos57 • Pero con la palabra «algunos» está indicando que la mayoría, o al 
menos gran parte de los mandatos, ya se habían ejecutado. 
Quizá el mayor error del Obispo fue querer corregir, tan rápidamente, ciertos 
abusos, corruptelas y vicios, que ya estaban muy arraigados y casi tenían natura-
leza de «Costumbres», como si de cosa sencilla se tratara. Otras cosas ciertamente 
constituían abusos y vicios execrables que no había más remedio que intentar 
cortar de raíz. De todas formas es bien sabido que incluso lo que sea detestable, si 
lleva ya tiempo y no es un caso aislado, hay que corregirlo con moderación y 
mucha prudencia. 
5. IMPORTANCIA Y PROYECCIÓN UNIVERSAL DEL SÍNODO DE 1600 
La trascendencia del Sínodo fue enorme, no sólo a nivel diocesano, sino 
también a nivel nacional e incluso mundial. 
Es cierto que se trataba de un Sínodo demasiado ambicioso y exigente, y de 
aquí sus dificultades para la celebración y grandes problemas para su aplicación. 
Con toda firmeza quiso aplicar las reformas auspiciadas por el Concilio de Trento, 
y recordadas por el Concilio provincial valentino, especialmente entre un abun-
56 Gobernó la Diócesis desde el 19 de enero de 1905 hasta su fallecimiento el 11 de abril de 
1926. 
57 A.S.V., Congr. Concilii. Relationes ad limina. Oriolen. La teníamos transcrita. Después ha 
sido publicada en la monumental obra de CARCEL ORTI, Milagros, 'Relaciones sobre el estado de 
las diócesis valencianas', Valencia 1989, vol. I, Orihuela, pp. 357-363. Son tres tomos editados por la 
Consellería de Cultura, Educació i Ciencia de la Consellería Valencia. Obra que consideramos funda-
mental para el estudio de tantos aspectos de la Comunidad Valenciana. Se recogen todas las 'Relacio-
nes' de las visitas «ad limina» realizadas por el Arzobispo de Valencia y los Obispos de Orihuela y de 
Segorbe, desde finales del s. XVI. 
148 
dante Clero58 , que no brillaba, en gran parte, por su ciencia y sobre todo por su 
entrega y dedicación al servicio pastoral. Las costumbres de algunos no eran 
precisamente ejemplares. Lo mismo hemos de decir de muchos cristianos. 
El investigador Juan Regla hace una descripción que consideramos objetiva de 
la situación de la época. Afirma que los clérigos constituyeron la aristocracia de la 
cultura del país. Pero al lado de una minoría selecta existía una masa ruda, con 
escasa preparación, satirizados por la literatura de la época. Cisneros no logró 
desarraigar las graves faltas en que incurrían los eclesiásticos. El mal era común 
en toda Europa, y en contra de ello reaccionaron las reformas disciplinarias de 
Trento. «Abundaban los clérigos amancebados y los frailes alegres y moceros en 
los que de un modo raro y sorprendente se mezclaban la lubricidad con la 
religión ... Sin embargo, en la segunda mitad del s. XVI se impuso el celo religioso 
de Felipe 11 y de la inmensa mayoría de jerarquías eclesiásticas»59 • 
También el conocido investigador Antonio Domínguez Ortiz ha publicado un 
documentado trabajo en el que habla de la Iglesia y la sociedad española en 
aquella época. Cuenta que las motivaciones para acceder a la clerecía o vida 
religiosa eran muy variadas. Sin duda influyó el aspecto económico, el sistema 
beneficia!, «pues había en la Iglesia española cargos tan excelsos que no eran 
indignos de hijos de reyes». Pero también existían otras razones de tipo social: 
segundones que así accedían a una capellanía familiar; en casos, tener un «modus 
vivendi», ser bien considerados, etc. Mujeres con borrascas sentimentales o que 
habían perdido el favor de grandes nobles, y buscaban refugio en un convento. Esto 
explica en parte la lamentable situación de bastantes miembros de órdenes religiosas 
-masculinas y femeninas- así como de clero secular. El interés y empeño de 
nuestros reyes y obispos por la reforma de costumbres fue extraordinaria60 • Otros 
autores, en la misma Obra, hablan de las reformas emprendidas desde Cisneros. 
Creemos que en parte esta situación era la existente en la Diócesis de Orihuela 
en tiempos del Obispo Esteve. Su interés y su celo por corregir las costumbres, 
58 Algún autor ha escrito que en la España de los Austrias el 1 '2 % de la población total 
pertenecía al estamento clerical o religioso. Así lo dice DOMÍNGUEZ ORTIZ A. «aspectos sociales 
de la vida eclesiástica en los s. XVII y XVIII: la Iglesia y la sociedad española en el s. XVII y número 
y procedencia del Clero» en 'Historia de la Iglesia en España', dirigida por VILLOSLADA R.G., 
Madrid 1979, Vol. IV, pp. 5-45. Sólo en la Catedral de Orihuela, según datos de las visitas «ad limina» 
había cuarenta clérigos y algunos beneficios de capillas privadas que no tenían la obligación de 
residencia. En total solo en la ciudad de Orihuela, según nuestros datos, había más de doscientos 
clérigos y religiosos, en una población de unas 3.000 casas, o sea cerca de 15.000 habitantes. En 
Alicante había un total de 92 clérigos y más de 70 religiosos para una población de unas 2.000 casas, 
es decir quizá menos de 10.000 habitantes, El modo y razones por las que muchos accedían a la 
clerecía explica que algunos de ellos no fueran precisamente ejemplares en sus conductas. 
59 REGLA, J. «La época de los tres primeros Austrias», en 'Historia de España y América, 
social y económica' dirigida por VICENS VIVES, Barcelona 1977, vol. III, p. 66. 
60 DOMÍNGUEZ ORTIZ A., 'Aspectos sociales de la vida eclesiástica en los siglos XVII y 
XVIII', en la obra dirigida por GARCIA-VILLOSLADA R., o.c., vol. IV, pp. 5-71. Naturalmente 
analiza la situación que ya traía su origen de siglos anteriores. 
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sobre todo del Clero, le proporcionaron no pocos disgustos y problemas. Había, 
en efecto, muchas cosas que corregir y el Obispo Esteve había decido hacer todo 
lo posible por cortar los males y abusos. 
Sin duda la reforma de este Sínodo diocesano poco a poco fue calando en las 
mentes de casi todos; olvidando las rencillas e incluso odios personales, fueron 
reconociendo los aspectos positivos y sirvió para corregir ciertos abusos y algunas 
situaciones escandalosas; y en general supuso una auténtica renovación y mejora 
de las costumbres. Algunas de las cosas expuestas aquí, hoy están ya totalmente 
olvidadas, e incluso causa estupor pensar que pudieran haber existido. 
De hecho, en el tercer Sínodo que se celebró en el mes de abril de 1663, 
siendo Obispo de la Diócesis Fray Acacio March de Velasco61 , ya no se tratan 
muchos aspectos, quizás los más graves, que fueron analizados en el Sínodo de 
Esteve y con tanta firmeza se intentaron corregir. Esto es señal inequívoca de que 
los males más graves ya se habían superado, o, al menos, eran tan excepcionales 
que ya no merecían un tratamiento específico en Sínodo. 
Con razón todos los autores que han escrito sobre Don José Esteve Juan 
resaltan en sus obras la realización de este importante Sínodo62 • 
En cuanto a su proyección nacional y mundial hemos de señalar que en la 
monumental obra del erudito cardenal José Sáenz de Aguirre, publicada en 1693, 
se recogen todos los Concilios provinciales de la época; pero entre los numerosos 
Sínodos diocesanos celebrados en España y el Nuevo Mundo, solamente coloca 
en su obra el Sínodo diocesano de 1600 de Don José Esteve; y por si fuera poco 
añade el elogio de Don Nicolás Antonio, con la relación de algunas de sus 
obras63 • Creemos que esto es sumamente significativo de la importancia que el 
Cardenal atribuyó a este Sínodo; sin duda se hizo famoso, además de por su 
contenido, porque trascendió en Roma, y de aquí a otras partes, la gran polémica 
suscitada, con motivo de su celebración y posterior aplicación, entre el Obispo y 
el Cabildo. No olvidemos que el Obispo Esteve era bien conocido en Roma y 
gozaba de gran prestigio64 ; no es de extrañar que, aunque ya hacía años que había 
61 Biografía de este Obispo puede verse en VIDAL TUR, G. 'Un Obispado español. El de 
Orihuela-Alicante'. 1962, vol. 1, pp. 256-271. 
62 Véase, por ejemplo, XIMENO, RODRÍGUEZ u ORTI FIGUEROLA, por citar los más 
antiguos. O VIDAL TUR, o.c., entre los modernos, y MARTÍNEZ VALLS, J. «Semblanza biográfi-
ca ... », o.c., 
63 Nos referimos a la 'Collectio maxima Conciliorum omnium Hispaniae et Novi Orbis', 
Roma 1693. Nuestro Sínodo con el elogio de Antonio lo encontramos en el tomo. IV, pp. 713 y ss. 
64 Había residido en Italia, como ya hemos dicho, siendo profesor en la Universidad de Siena. 
Luego se traslada a Roma, donde, según Ximeno, destacó por su erudición y buen decir. Estando en 
Italia publica varias obras teológico-jurídicas. Señalamos, entre otras, «De potestate coactiva, quam 
Romanus Pontifex exercet in negoria secularia. Liber primus.» Hay dos ediciones, Roma 1586 y 1588. 
Dedicado al Papa Sixto V. Como hecho que denota su enorme erudición hemos de destacar que, a su 
muerte, y en cumplimiento del espolio que realiza el Nuncio según norma de la época, se embarcan an 
Alicante para Roma «22 cajas cubiertas que contienen 1595 tomos que constituian la biblioteca del 
Obispo de Orihuela». Cantidad ciertamente muy importante en aquellos tiempos. 
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fallecido, continuara vivo su recuerdo y el Cardenal sintiera una gran admiración 
por el docto Obispo Esteve, que supo luchar y plasmar en ese Sínodo el espíritu 
de la reforma de Trento. 
Finalmente queremos añadir que' los problemas suscitados y planteados con 
motivo de este Sínodo, contribuyeron en parte al derecho universal de las Iglesia. 
En efecto el Papa Benedicto XIV, en su fundamental obra «De Synodo Dioecesana», 
editada en 1744, cita por dos veces el Sínodo de Esteve, para documentar algunas de 
las disposiciones expuestas en dicha obra y que durante tantos años han servido de 
guía imprescindible para numerosos sínodos diocesanos celebrados en todo el mun-
do65. No hay ninguna otra cita en dicha obra de los restantes sínodos orcelitanos. 
6. EPÍLOGO 
Muy en resumen hemos esbozado lo que consideramos más importante del 
Sínodo de 1.600. A pesar de los grandes problemas suscitados, el balance del 
mismo lo consideramos altamente positivo y en muchos y variados aspectos. Por 
otra parte el inteligente lector habrá observado que los sínodos diocesanos son 
una inmejorable fuente para investigar v descubrir no sólo aspectos religiosos y 
jurídicos de una determinada época. En general son de un enorme valor documen-
tal de todo tipo, también antropológico y social. A través de las disposiciones 
sinodales podemos dibujar el modo de ser y vivir de nuestros antepasados, su 
religiosidad y sus costumbres y estilos de vida, con sus grandes virtudes y sus 
vicios, con sus luces y sus sombras. Los esfuerzos de aquellos Obispos por 
conservar, difundir y afianzar la fe cristiana y corregir ciertos abusos de aquellos 
tiempos. Afortunadamente la Biblioteca de Autores Cristianos está editando, bajo 
la dirección del gran investigador y eminente profesor de la Pontificia de Salamanca 
Dr. Don Antonio García y García, la colección de todos los Sínodos celebrados en 
las diversas diócesis españolas. Nos referimos al «Synodicon Hispanum»66 . 
Todavía no se ha editado el correspondiente al antiguo Reino de Valencia. Es una 
obra monumental, que ha supuesto y está exigiendo un enorme trabajo, y que 
ofrece un abundante material casi siempre inédito. Se ha convertido en una obra 
absolutamente indispensable para todo aquel que quiera realizar una seria investi-
gación de la España de casi la mitad del siglo XVI al XVIII. 
65 Así en el libro X, cap. X, que trata «De multarum seu poenarum applicatione seu 
destinatione ... ». La otra cita la encontramos en el libro XIII, cap. I, num. 13, en donde recuerda que 
« ... licere Episcopo, ad eumque pertinere cogere Synodum Dioecesanum absque consensu et consilio 
Capituli. In ea autem Constitutiones eumdem Episcopum edere et promulgare posse, absque consensu 
et approbatione cleri; debere tamen requirere consilium Capituli, tametsi illud sequi non teneatur, 
praeterquam in quibusdam casibus a iure expressis»; cita expresamente y recoge la respuesta dada por 
la Congregación al Obispo de Orihuela. 
66 Hasta ahora hay ya cinco volúmenes publicados, I Galicia, II Portugal. III Astorga, León y 
Oviedo. IV Ciudad Rodrigo, Salamanca y Zamora. Y el V, Extremadura: Badajoz, Coria-Cáceres y 
Plasencia, Madrid 1990. Se continúa con la preparación y futura edición de todos lo Sínodos. 
151 

POLIGAMIA MUSULMANA Y ORDENAMIENTO 
ESPAÑOL: APROXIMACIÓN AL EXAMEN DE 
CUESTIONES PROBLEMÁTICAS 
MANUEL ALENDA SALINAS 
Profesor Titular de Derecho Eclesiástico 
Universidad de Alicante 
El presente trabajo no pretende analizar el matrimonio musulmán en cuanto 
institución, ni siquiera, al menos en su totalidad, el matrimonio -en cuanto 
pudiera ser plasmación de aquélla- objeto de la regulación convenida entre el 
Estado y la Comisión Islámica de España (en adelante, CIE) 1• Esta última labor ha 
sido ya propósito de varios estudios doctrinales que, por regla general, la atienden 
conjuntamente con el tratamiento dispensado a los matrimonios judío y protestante2, 
Contenida en la Ley número 26, de 1 O de noviembre de 1992, que aprueba el Acuerdo de 
cooperación del Estado Español con la CIE, publicada en el Boletín Oficial del Estado, W 272, de 12 
de noviembre de 1992. 
2 Entre otros: FERNÁNDEZ-CORONADO GONZÁLEZ, A., «Los Acuerdos del Estado 
español con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas de España (F.E.R.E.D.E) y la Federa-
ción de Comunidades Israelitas (F.C.I.). Consideraciones sobre los textos definitivos», Anuario de 
Derecho Eclesiástico del Estado, VII, 1991, pp. 541-577; GARCÍA-HERVÁS, D., «Contribución al 
estudio del matrimonio religioso en España, según los Acuerdos con la FEREDE y la FCI», Anuario 
de Derecho Eclesiástico del Estado, VII, 1991, pp. 589-604; DE OTADUY, J., «Los proyectos de 
acuerdo de cooperación con las iglesias evangélicas y las comunidades israelitas», Libertad religiosa 
hoy en España, VII Jornadas de estudios de la Facultad de Derecho canónico, 13-14 mayo 1991, 
Madrid 1992, pp. 97-110; LÓPEZ ALARCÓN, M., «El certificado de capacidad matrimonial», 
Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, VIII, 1992, pp. 177-197; SOUTO PAZ, J.A., «Gli 
Accordi dello Stato spagnolo con le minoranze confessionali tradizionali», Il Diritto Ecclesiastico, I, 
1993, pp. 532-547; PAZ AGUERAS, J.M., «El matrimonio en forma religiosa en los acuerdos de 
cooperación del Estado con las confesiones no católicas», Boletín de Información del Ministerio de 
Justicia, No 1661, Año XLVII, 5 de febrero de 1993, pp. 90-98. (714-722); CARRIÓN OLMOS, S., 
«Sistema matrimonial y Acuerdos con otras confesiones», Actualidad civil, No 511-7, febrero 1993, pp. 
93-106; GALLEGO DOMÍNGUEZ, 1.- GALÁN SOLDEVILLA, L., «El matrimonio religioso no 
canónico celebrado en España, aproximación a las leyes No 24, 25 y 26 de 10 de noviembre de 1992», 
Actualidad civil, No 13, 29 de marzo-4 de abril 1993, pp. 217-241; LÓPEZ ARANDA, M., «El 
matrimonio religioso en los Acuerdos entre el Estado y las confesiones acatólicas en España», Revista 
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 17-20 (1989-1992), pp. 31-50; GARCÍA 
CALLEJÓN, P.L., «El matrimonio religioso no católico ante el derecho español», Derecho y opinión, 
No 1, diciembre 1993, Universidad de Córdoba, pp. 21-37; MOLINA MELlA, A., «La regulación del 
matrimonio», en AA. VV., Acuerdos del Estado español con los judíos, musulmanes y protestantes, 
Salamanca 1994, pp. 159-188; OLMOS ORTEGA, M.E., «El matrimonio religioso no canónico en el 
ordenamiento civil español», en Curso de Derecho matrimonial y procesal canónico para profesiona-
les del foro, XI, Salamanca 1994, pp. 307-332; DE LA HERA, A., «Acuerdos con las Confesiones 
religiosas minoritarias», Ius Canonicum, XXXV, 69, 1995, pp. 201-231. 
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y, en mayor o menor profundidad, también por nuestra parte3 • 
Interesa, aquí y ahora, ocuparnos en averiguar si la poligamia -en su vertien-
te poligínica admitida por el Corán- ha tenido alguna repercusión en la regula-
ción que del matrimonio se contiene en el citado Acuerdo; si, en cierta manera, el 
Estado ha podido realizar cualquier tipo de concesión fundamentada directa o 
indirectamente en dicha concepción matrimonial, acerca de la cual se discuten 
numerosas cuestiones por parte de la doctrina, incluso si nos encontramos ante un 
verdadero matrimonio u otra figura jurídica4• En un caso u otro, prestar atención 
a determinados aspectos, sin ánimo de exhaustividad, que podrían ser objeto de 
interesantes polémicas y que la ciencia jurídica habrá de ir desvelando como 
consecuencia de la novedad que supone en nuestro ordenamiento la producción 
de efectos civiles de un matrimonio celebrado en forma religiosa islámica así 
como la eventual posibilidad de incursión del instituto poligámico en nuestros 
lares5• 
l. Como es sabido, la aludida regulación viene establecida en el artículo 7 del 
Acuerdo referido, en los siguientes términos: 
«l. Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebrado según la forma 
religiosa establecida en la Ley Islámica, desde el momento de su 
Aunque anterior a los Acuerdos, merece también citarse DE JORGE GARCÍA-REYES, J.A., El 
matrimonio de las minorías religiosas en el Derecho español (Evolución histórica y regulación en la 
Ley de 7 de julio de 1981), Madrid 1986. 
3 ALENDA SALINAS, M., «El matrimonio religioso en los Acuerdos del Estado español, 
con judíos, protestantes y musulmanes», Revista General de Derecho, No 600, septiembre 1994, pp. 
9189-9219 y «Los Acuerdos como garantía y regulación de objeciones de conciencia», en Acuerdos 
del Estado español con confesiones religiosas minoritarias, Actas del VII Congreso Internacional de 
Derecho Eclesiástico del Estado-Barcelona 1994, Madrid 1996, pp. 357-392, especialmente pp. 374-
378. 
4 Para VILADRICH, P.J., El pacto conyugal, Madrid 1990, p. 15 s.: «Cuando esta extralimi-
tación se produce en cualquiera de sus formas, pero en especial en aquellas adulteraciones que 
desvirtúan el 'uno con una' y el 'para siempre', la realidad natural del matrimonio tiende a ser 
sustituida por una simple situación legal. En tales sistemas matrimoniales, el 'matrimonio' acaba 
siendo un término amplio y ambiguo, que abarca relaciones muy diferentes las unas de las otras, con 
contenidos 'maritales' tan diversos y contradictorios como las lenguas de la torre de Babel, de suerte 
que el único punto común viene a ser el hecho de las idénticas formalidades legales de su celebra-
ción». En cambio, BOURDELOIS, B., Mariage polygamique et Droit positiffram;ais, París 1993, p. 
3, ha puesto de relieve como la Jurisprudencia francesa, mediante una interpretación amplia, ha 
admitido dentro de la categoría matrimonial a la poligámica. 
5 No puede dejar de considerarse que, españoles o no, cada vez son más en nuestro País los 
musulmanes. Al margen de los habitantes en Ceuta y Melilla, los estudios los cifran, en las mejores 
previsiones ya que no hay datos oficiales, en algo más de doscientos mil. Vid. BONET NAVARRO, J. 
y VENTO TORRES, M., «El islamismo», en AA. VV., Acuerdos del Estado ... , cit., p. 73 s.; Comisión 
Episcopal de Relaciones Interconfesionales, «Orientaciones para la celebración de los matrimonios 
entre católicos y musulmanes en España», Boletín Oficial de la Conferencia Episcopal, 8 de Abril de 
1988, p. 60; JOMIER, J., Para conocer el Islam, tr. por Ortiz García, A., Estella 1989, p. 125. 
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celebración, si los contrayentes reúnen los requisitos de capacidad 
exigidos por el Código Civil. 
Los contrayentes expresarán el consentimiento ante alguna de las 
personas expresadas en el No 1 del artículo 3 y, al menos, dos testigos 
mayores de edad. 
Para el pleno reconocimiento de tales efectos, será necesaria la ins-
cripción del matrimonio en el Registro Civil. 
2. Las personas que deseen inscribir el matrimonio celebrado en la 
forma prevista en el número anterior, deberán acreditar previamente 
su capacidad matrimonial, mediante certificación expedida por el Re-
gistro Civil correspondiente. No podrá practicarse la inscripción si se 
hubiera celebrado el matrimonio transcurridos más de seis meses des-
de la expedición de dicha certificación. 
3. Una vez celebrado el matrimonio, el representante de la Comunidad 
Islámica en que se hubiera contraído aquél, enviará al Registro Civil, 
para su inscripción, certificación acreditativa de la celebración del 
matrimonio, en la que deberán expresarse las circunstancias exigidas 
por la Legislación del Registro Civil. 
4. Sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar y de los 
derechos adquiridos de buena fe por terceras personas, la inscripción 
del matrimonio celebrado conforme al presente Acuerdo podrá ser 
promovida también en cualquier tiempo, mediante presentación de la 
certificación diligenciada a que se refiere el número anterior. 
5. Las normas de este artículo relativas al procedimiento para hacer 
efectivo el derecho que en el mismo se establece, se ajustarán a las 
modificaciones que en el futuro se produzcan en la legislación del 
Registro Civil, previa audiencia de la Comisión Islámica de España». 
Después de una lectura sosegada y atenta de este precepto se comprueba -al 
menos en apariencia- que en él nada da base, oficial y expresamente, para 
sustentar una concepción del matrimonio que no sea la que ya tenía el Estado con 
carácter previo y anterior no sólo al Acuerdo sino a las mismas negociaciones con 
la Confesión en cuestión, esto es y por lo que respecta a la materia que examina-
mos, la fundada en la unidad conyugal, con exclusión de cualquier forma poligámica 
(poliginia y poliandria). Adoptando una terminología que se viene imponiendo en 
el tratamiento de los sistemas matrimoniales, puede decirse que en el artículo 7 
del Acuerdo con la CIEno se autoriza la poligamia ni en el momento (constituti-
vo) de celebrar el matrimonio ni en la fase de constancia registra! del mismo. 
Sin embargo, que la Ley estatal no lo autorice no quiere decir que en la 
práctica no se puedan presentar situaciones, en principio, contra o extra legem. 
Significativo a este respecto puede ser el siguiente pasaje de BORRMANS a 
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propósito de la poligamia musulmana: «che cosa accadra al credente musulmano 
in Siria, in Marocco o in Tunisia? Nel primo caso, lo Stato non lo autorizza a 
prendere una seconda sposa, se non dimostra davanti al giudice che puo «sostenere 
la spesa di due spose» (art. 17 del Codice di Statuto Personale Musulmana); nel 
secondo caso, la Legge glielo permette senza verificare affidando la decisione alla 
sua coscienza che gli impone di «agire con equita con le mogli» (art. 30, par. 1 
della Mudawwana); nel terzo caso, ogni bigamia e proibita e la norma e la 
monogamia (art. 18 della Majalla). 11 musulmano tunisino, sia che viva in Tunisia, 
in Marocco, in Siria o altrove, si riterra libero di avere legalmente e legittimamente 
due, treo quattro sposi in nome dell'obiezione di coscienza? Accogliera, in cio, il 
parere dei suoi teologi che vi vedono una semplice espressione di tolleranza, 
oppure dei suoi apologeti che ne fanno un'ideale di importanza consigliabile?»6• 
Parece como si existiera cierta predisposición recelosa en relación con este 
tema. Incluso, desde una de las más altas instancias en este cometido, la Direc-
ción General de los Registros y del Notariado, ya se ha advertido contra estos 
posibles peligros cuando de la inscripción en el Registro Civil de matrimonio 
entre islámicos se trate. Así, en la Instrucción de 10 de febrero de 19937, dictada 
a estos efectos, se establece: «En todo caso ha de reiterarse lo delicado de esta 
calificación, en la cual habrá de extremarse el celo para asegurarse de la inexis-
tencia del impedimento de ligamen»8• 
No obstante estas prevenciones, pueden, sin embargo, traerse a colación varias 
decisiones del propio Centro Directivo en que se accede a autorizar el matrimonio 
pese a que concurrían sospechas de anteriores nupcias de los pretendientes, siem-
pre, al menos uno de ellos, de religión musulmana. Así, las Resoluciones de 24 de 
junio, 22 de septiembre y 16 de noviembre, todas ellas de 19929; 22 y 26 de 
febrero y 20 de marzo de 199310 y 14 y 20 de septiembre de 199411 , vienen a 
señalar: «porque la mera sospecha de haber ya contraído matrimonio islámico 
(contradicha por otras pruebas) no ha de bastar por sí sola para coartar un derecho 
fundamental de la persona, como es el «ius nubendi»». 
6 BORRMANS, M., «Nota riguardante l'obiezione di ·coscienza e i problemi relativi alla 
pluralita delle culture e all'unicita dell' ordinamento giuridico degli Stati moderni, in ambiente islamico 
o in relazione con la fede musulmana», en AA. VV. (a cura di Perrone, B.), Realta' e prospettive 
dell'obiezione di coscienza (l conjlitti degli ordinamenti). Atti del Seminario nazionale di studio 
Milano, 9-11 aprile 1992, Milano 1992, p. 238 y s. 
7 Instrucción de 10 de febrero de 1993, de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado, sobre la inscripción en el Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en forma 
religiosa, Boletín Oficial del Estado, No 47, de 24 de febrero de 1993, pp. 5.881-5.883. 
8 Cf. el Extremo IV de esta Instrucción. La cursiva es nuestra. 
9 Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1992, números 5.944 (p. 7.685), 6.921 (p. 9.106 s.) 
y 10.587 (p. 13.830), respectivamente. 
10 Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1993, números 2.350 (p. 3.023), 2.355 (p. 3.025) y 
2.970 (p. 3.800 s.), respectivamente. 
11 Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1994, números 8.879 (p. 11.601 s.) y 9.969 
(p. 12.754), respectivamente. 
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También la Resolución de 21 de junio de 199412 -en que se autoriza el 
matrimonio de una española con un ghanés que, según el Juez encargado del 
Registro Civil y el Ministerio Fiscal, no había acreditado suficientemente su 
soltería- recuerda el Preámbulo de la Instrucción de 22 de marzo de 1974: «el 
temor al delito y la conveniente prudencia para evitar matrimonios ilegales no 
debe traducirse prácticamente en un exceso de cautelas impropias de la general 
presunción de buena fe». 
Es fácil observar en la doctrina de la Dirección General un doble criterio, que 
no supone arbitrariedad alguna sino que está plenamente justificado por corres-
ponder a dos momentos procedimentales distintos: el tiempo previo de autoriza-
ción del matrimonio y el de la inscripción del mismo. 
a) En el de la autorización, se sigue un principio de flexibilidad, que hace 
optar, en la concurrencia de recelo sobre la validez del matrimonio que se preten-
de contraer, por permitir, autorizándolo, su celebración. Se prefiere, en la duda, 
conceder que tenga lugar tal tipo de matrimonio, aunque luego hubiera de ser 
declarado nulo, que no que pueda conculcarse el derecho que tiene toda persona 
a acceder a nupcias. 
Es obvio que esta actitud puede contribuir a aumentar el riesgo de situaciones 
constitutivas del delito de matrimonio ilegal13, pero habitualmente será debida a 
culpa de los interesados, que habrán ocultado su verdadero estado civil engañan-
do acerca del mismo, en el expediente investigador previo, y en menor medida 
concurrirá la buena fe de los mismos coincidiendo con negligencia funcionarial 14• 
b) Una vez que el matrimonio se ha celebrado, especialmente en aquellos 
supuestos en que no se ha tramitado el expediente previo, la Dirección General 
«da un aviso a caminantes», velando para que no acceda al Registro del estado 
civil cualquier aparente matrimonio, sino el que cumpla con los requisitos legal-
mente exigidos por el Estado. Y sin que la inscripción del enlace prejuzgue, en 
ningún caso, la validez del mismo. 
Y todo lo que antecede, teniendo en cuenta que la doctrina científica se ha 
pronunciado unánimemente en el sentido de que, en el caso que nos ocupa, no 
estamos sino en presencia de un matrimonio civil en forma religiosa (ya se 
12 Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1994, número 6.563, p. 8.417 s. 
13 Más conocido como bigamia. Su regulación se encontraba recogida en el artículo 471 del 
Código Penal, en los siguientes términos: «El que contrajere segundo o ulterior matrimonio sin 
hallarse legítimamente disuelto el anterior, será castigado con la pena de prisión menor». Y la nueva 
regulación punitiva instaurada con la entrada en vigor de la Ley Orgánica 1011995, de 23 de noviem-
bre, del Código Penal (Boletín Oficial del Estado W 281, de 24 de noviembre), se pronuncia del 
siguiente tenor literal en su artículo 217: «El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas 
de que subsiste legalmente el anterior, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año.» 
14 Con todo, ante situaciones dudosas se comprueba que hay encargados del Registro civil 
que, temerosos de incurrir en responsabilidades prefieren salvarlas dejando abierta, con su denegación 
de acceso a nupcias, la vía del recurso ante la Dirección General. 
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participe de entender que existe una clase única de matrimonio, el civil, bien que 
se trate de un sistema facultativo de tipo anglosajón)15 y, consecuentemente, no se 
ha dado acogida estatal al matrimonio musulmán en su regulación propiamente 
religiosa, comprensiva de disposiciones sustantivas y formales confesionales 
atinentes al matrimonio. Esta pretensión, sin embargo, puede entenderse encerra-
da en la aparente nebulosa de los anteproyectos de convenio y acuerdo presenta-
dos por las representaciones islámicas en sus negociaciones con el Estado16• 
11. Si la monogamia es en nuestro ordenamiento un principio tan monolítico 
que no admite el más mínimo resquicio, parece evidente que no debería permitir-
se ninguna concesión jurídica a la poligamia. Sin embargo, a raíz del Acuerdo 
suscrito por el Estado con la CIE no han faltado voces entre nuestros autores que 
sustentan se ha otorgado un cierto reconocimiento o licencia, siquiera fuera por 
vía de tolerancia, a la poligamia «de hecho». Estos criterios han sido desarrolla-
dos con ocasión del estudio de la regulación contenida en tan mencionado Acuer-
do en tema de la inscripción en el Registro civil del matrimonio musulmán. Así, el 
Prof. MARTÍNEZ-TORRÓ N señala: «de la lectura del artículo 7 del acuerdo con 
la Comisión islámica parece deducirse que los contrayentes podrían eludir la 
inscripción civil de su matrimonio religioso, con lo cual vendría a abrirse velada-
mente una puerta a la admisión a la práctica de la poligamia de los musulmanes; 
aunque, naturalmente, sin que se admitan efectos civiles para los matrimonios 
posteriores al primero de ellos que haya sido inscrito en el Registro civil, pues no 
podría obtenerse un ulterior certificado de capacidad matrimonial permaneciendo 
un previo vínculo matrimonial civil» 17 • 
l. La primera impresión que parece podría extraerse de tal afirmación 
-admitiendo ahora, a efectos dialécticos, la opinión del autor sin que suponga 
que la compartamos y, en consecuencia, que sea atinada respecto de la actuación 
negocia! estatal- es que tal reconocimiento de la poligamia de hecho, que no de 
derecho, poco supondría de novedad en nuestro ordenamiento jurídico y escasa, 
más bien ninguna, concesión se habría hecho por parte del Estado. En efecto, si 
15 Acerca de esta amplia polémica, Vid. FERNÁNDEZ-CORONADO GONZÁLEZ, A., Esta-
do y confesiones religiosas: Un nuevo modelo de relación (Los pactos con las Confesiones: Leyes 24, 
25 y 26 de 1992), Madrid 1995, pp. 114-119 y la bibliografía allí citada. 
16 En el artículo 16 del Anteproyecto de Convenio entre el Estado y la Federación Española de 
Entidades Religiosas Islámicas, se establecía: «El Estado reconoce los efectos civiles del casamiento 
celebrado en la forma en que establece la Ley Islámica». Por su parte, el artículo XXIII del Antepro-
yecto de Acuerdo entre el Estado y la Unión de Comunidades Islámicas de España, señalaba: «El 
Estado español reconoce los efectos civiles del matrimonio celebrado por los encargados oficiantes de 
las Comunidades Islámicas miembros de la Unión, celebrado en España en la forma religiosa islámica.» 
Vid. FERNÁNDEZ-CORONADO GONZÁLEZ, A., ibid., pp. 237 y 251. 
17 MARTÍNEZ-TORRÓN, J., Separatismo y cooperación en los Acuerdos del Estado con las 
minorías religiosas, Granada 1994, p. 166, nota 83. Las cursivas son nuestras. 
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de las varias uniones religiosas, para el Estado no llega a alcanzar existencia como 
matrimonio más que una unión conyugal no logrando tal categoría las otras 
uniones anteriores o sucesivas, aunque -y esto es importante tenerlo en conside-
ración- sí lo son desde la perspectiva religiosa islámica, no puede olvidarse que 
esta posibilidad tenía ya absoluta virtualidad con la legislación unilateral, estatal 
y, en su caso, confesional, preexistente a los Acuerdos. Por un lado, como es 
conocido, el artículo 2.l.b) de la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de libertad 
religiosa, ya permitía, aunque sin eficacia civil, «celebrar los ritos (religiosos) 
matrimoniales»18 • Además, aunque conceptualmente son cosas distintas unidad y 
fidelidad, lo cierto es que son como dos caras de una misma moneda, y si las 
mencionadas uniones religiosas para el Estado, todo lo más, serían «matrimonios 
de hecho», no puede desconocerse que en nuestra actualidad constituye una 
cuestión -por tratarse de la vía de hecho- susceptible de escaso control. Desde 
la despenalización del adulterio y amancebamiento por Ley de 26 de mayo de 
1978, jurídicamente -otra cosa pueden ser las repercusiones sociales- queda a 
la libertad de la persona, por muy casada que esté, el guardar o no la fidelidad e, 
incluso, constituir o no situaciones que podrían ser consideradas dentro de las 
denominadas uniones de hecho, uniones libres, convivencia more uxorio19, ••• 
actitudes como ésta, en las que, acaso, podría tener cabida una situación fáctica 
poligámica20• Tal tipo de uniones, referido a la situación que examinamos, si bien 
desembocan en injuria grave al cónyuge por violación del deber de fidelidad que 
impone el artículo 68 del Código Civil, en principio, no encuentran en nuestro 
Derecho más sanción que la civil consistente en ser causa legal de separación21 • Y 
ello si es que podría considerarse que no concurre consentimiento en la injuria; 
que de lo contrario, volenti non fit iniuria, haría decaer tal causa22• No puede 
18 La citada Instrucción de 10 de febrero de 1993 así lo recuerda, con absoluta claridad, al 
ocuparse en su extremo 1 del «Carácter irretroactivo del nuevo sistema»: «tales matrimonios [ ... ] no 
alcanzaron a tener efectos civiles, ni lo han conseguido ahora por las nuevas leyes, tales matrimonios 
celebrados en territorio español, siendo nacional español uno o ambos contrayentes. Así se deducía del 
art. 59 del Código Civil y ha tenido ocasión de precisarlo doctrina reiterada de este Centro Directivo 
(cf. Resoluciones de 17 de junio, 20 de agosto y 27 de septiembre de 1991 y 24 de junio y 24 de 
septiembre de 1992)». 
19 Acerca de las diversa nomenclatura, española y foránea: GUIO FONTES, F., «Reflexiones 
en tomo a las uniones de hecho en el Derecho canónico», Curso de Derecho matrimonial y procesal 
canónico para profesionales del foro, XI, Salamanca 1994, p. 356 s. 
20 NAVARRO-VALLS, R., Matrimonio y Derecho, Madrid 1995, p. 87, llega a sugerir: «la 
aplicación de la lógica y de la normativa propia del Derecho de familia a relaciones diversas, sin base 
conyugal, plantea el problema de los límites de dicha extensión. ¿Por qué limitar la protección a las 
uniones de hecho monogámicas? ¿Por qué dejar fuera a las relaciones poligámicas?» 
21 Como es sabido, el artículo 82.1 a del Código Civil señala entre las causas de separación la 
infidelidad conyugal. 
22 El mismo artículo 82 del Código civil establece que «No podrá invocarse como causa la 
infidelidad conyugal si existe previa separación de hecho libremente consentida por ambos o impuesta 
por el que la alegue». Con mayor razón, si lo que se está consintiendo es la propia infidelidad. 
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perderse de vista que la concepción matrimonial poligámica, si es que está arrai-
gada en la conciencia religiosa, lo estará no sólo en el hombre sino también en la 
mujer, quien podría tenerla asumida como algo completamente natural. De hecho, 
en los Estados en que existe la posibilidad, reservada a la mujer, de establecer 
limitación, exclusión o consentimiento a la poligamia, no se suele hacer uso de la 
misma para no constituir afrenta al varón23 • 
Se plantean, hipotéticamente, dos posibles situaciones que podrían añadir 
todavía más incertidumbre a toda esta problemática: 
Por un lado, pensemos en la posible esposa que, si bien musulmana, es 
española, digamos gráficamente -para entendemos-, de «casta». ¿Sería desca-
bellado pensar que esta señora pretendiera (con una concepción de honda raigam-
bre consuetudinaria y cultural española) que su matrimonio fuera, «como el de 
todo el mundo», monogámico por mucho que su religión autorice otra cosa? La 
Jurisprudencia gala así lo ha entendido en el supuesto del matrimonio, contraído 
en Francia, por dos argelinos, que desde su niñez viven en dicho País, y posterior-
mente el marido contrae un segundo matrimonio en Argelia24• A título 
ejemplificativo, también en Turquía, pese a la autorización coránica, han sido 
bastante inusuales los supuestos de poligamia. La razón ha sido la tradicional 
costumbre monogámica practicada por la población. Finalmente, se ha impuesto 
tal carácter del matrimonio en la regulación estataF5 • 
Por otro lado, parece evidente que el atisbo de duda acerca del consentimiento 
en la «injuria» desaparece en los supuestos en que tratándose de matrimonios 
mixtos, la contrayente no abrace el Islam. Sabido es que en estos casos la Iglesia 
católica vela porque haya de mantenerse la unidad conyugaF6• 
2. Conviene no obstante, una vez superadas las primeras impresiones, 
cuestionarse si la «puerta abierta a la poligamia» no tendrá repercusiones jurídi-
co-civiles más importantes. 
A este respecto, como ya hemos recordado, el artículo 68 del Código civil 
establece que los cónyuges están obligados a guardarse fidelidad, y a su luz la 
cuestión surge inevitablemente: ¿Una poligamia, aun de Jacto, no viola tal obliga-
ción? No se nos representa otra situación -absurda y desautorizada por la propia 
religión islámica- que la de guardar abstinencia y castidad perfecta por parte de 
los integrantes de la unión poligámica para que pueda respetarse tal deber conyu-
gal. ¿Se habría sido consciente por parte de los negociadores estatales en que tal 
admisión práctica de poligamia podría estar suponiendo vaciar de contenido la 
23 Según pone de relieve BOURDELOIS, B., Mariage polygamique ... , cit., p. 61 s. 
24 Decisión del Tribunal de Gran Instancia de Versalles, de 31 de marzo de 1965. Vid. 
BOURDELOIS, B., ibídem, p. 105. 
25 Vid. JORDÁN VILLACAMPA, M.L., «El matrimonio en Turquía», Anuario de Derecho 
Eclesiástico del Estado, VII, 1991, pp. 249-261. 
26 Vid. «Orientaciones para la celebración de los matrimonios entre católicos y musulmanes 
en España», Boletín Oficial de la Conferencia Episcopal, 8 de abril de 1988, pp. 60-68. 
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obligación impuesta por el citado precepto legal? No pretendemos, en ningún 
caso, que se pueda extraer de aquí la impresión de que estamos propugnando que 
el Estado habría de prohibir la poligamia, cuestión de la que quedamos al margen; 
simplemente señalar que el ordenamiento jurídico no puede dar facilidades que, 
directa o indirectamente, la fomenten. Cuando menos, el Estado no debería funda-
mentar en ella instituciones jurídicas si su concepción matrimonial es la 
monogámica. 
Con todas las cautelas ya apuntadas y recordando nuevamente que nos desen-
volvemos en términos hipotéticos, cabría cuestionarse si verdaderamente habrá 
sido una concesión fruto de los pactos. A nuestro parecer, en todo caso, no se 
trataría tanto de esto sino de una irreflexión 'propia de la celeridad en la conclu-
sión de tales Acuerdos. De hecho, la lectura de los artículos 66, 67 y 68 del 
Código Civil tras la celebración religiosa, inicial pretensión barajada en las nego-
ciaciones con protestantes y judíos, pronto fue abandonada27 • 
Es más, ¿el deber establecido por dicho precepto constituye contenido del 
consentimiento matrimonial? ¿La fidelidad conyugal forma parte del objeto del 
consentimiento, lo mismo que en el matrimonio canónico? Si así fuera, ¿sería 
verdadero consentimiento matrimonial, del tipo exigido por al artículo 45.1 de 
nuestro Código civil, el prestado por un musulmán virtualmente poligámico? ¿Lo 
sería el consentimiento matrimonial, que sería susceptible de producir efectos 
civiles, manifestado por quien ya está ligado con vínculo religioso no disuelto 
merced a una unión confesional anterior que no tuviera reconocimiento estatal? 
Buena parte de la doctrina, dada la indefinición legal del matrimonio en 
nuestro ordenamiento civil, se ha venido mostrando contraria a considerar que el 
consentimiento matrimonial haya de abarcar las obligaciones y derechos conyu-
gales fijados legalmente, o al menos que su transgresión -que tenga origen en el 
propio consentimiento- sea causa de nulidad28 • 
No obstante, en los últimos tiempos pueden encontrarse algunas voces favora-
bles a la concepción -que compartimos- que exige un mínimo en esa forma-
ción del objeto del consentimiento. «Este mínimo sobre el que recae el consenti-
miento matrimonial, que se produce en el momento de la. perfección del negocio, 
viene constituido por el conjunto de los derechos y deberes de los cónyuges que 
27 Vid. NAVARRO-VALLS, R., «El matrimonio religioso», en AA.VV., Derecho Eclesiástico 
del Estado Español, 3 ed., Pamplona 1993, p. 445. Para el iter negocial y los textos en que se plasmó, 
remitimos nuevamente al paciente lector a FERNÁNDEZ-CORONADO GONZÁLEZ, A., Estado y 
confesiones ... , cit. 
28 Entre otros, LACRUZ BERDEJO, J.L. y SANCHO REBULLIDA, F., Elementos de Dere-
cho Civil IV. Derecho de Familia, Barcelona 1982, pp. 153-155 y 182-184; ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, 
J.A., Curso de Derecho de Familia, 1, Madrid 1988, pp. 118-126; PEÑA BERNALDO DE QUIROS, 
M., Derecho de Familia, Madrid 1989, pp. 55-64; DE LA HERA, A., «La definición de matrimonio en 
el ordenamiento jurídico español», Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, Vol. VIII, 1992, pp. 
13-42; LLAMAZARES FERNÁNDEZ, D., El sistema matrimonial español (Matrimonio civil, matri-
monio religioso y matrimonio de hecho), Madrid 1995, p. 164 y 296. 
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se describen en los artículos 67 y 68 del Código Civil. Son los deberes de: 
respeto, ayuda mutua, actuar en interés de la familia, convivencia, fidelidad y 
socorro mutuo»29 • Los ponentes del V Congreso Internacional de Derecho Ecle-
siástico del Estado (Pamplona, mayo 1990) parecieron también de acuerdo en 
que: «Se entiende que la actual regulación del matrimonio y, en cierta medida, de 
la familia, previsto en los artículos 32 y 39.1 de la Constitución y en los artículos 
45, 66, 67, 68 y 73.1 del Código Civil, entre otros, permiten mostrar un contenido 
matrimonial preciso: consentimiento como acto jurídico y no como simple mani-
festación de asentimiento, igualdad entre varón y mujer, constitucional 
heterosexualidad, ámbito de la afectividad y comunicación íntima, orientación a 
la procreación, propósito de permanente estabilidad, unidad exclusiva y fidelidad, 
vínculos de asistencia, socorro y ayudas mutuas, natural creación de efectos 
patrimoniales comunes y todo ello a título jurídico, esto es, como vínculo originador 
de derechos y deberes de naturaleza jurídica sobre los contenidos citados»30• 
También en la Jurisprudencia, al menos en la menor, encontramos ejemplos 
que parecen responder a esta concepción. En este sentido puede señalarse, acerca 
del contenido del consentimiento matrimonial integrado con el artículo 68 del 
Código Civil, la Sentencia de 1 O de diciembre de 1991 de la Audiencia Provincial 
-Sección 2a- de Tarragona31 • 
¿Ha cambiado el legislador, con la aprobación del Acuerdo, la concepción que 
ha de tenerse del consensus matrimonial? Si así fuera y, para pretender salvar la 
concepción matrimonial de nuestro ordenamiento jurídico y la propia actuación 
estatal negociadora, se acudiera a recursos como que una cosa son los efectos 
legales (que no se producen) y otra la realidad fáctica de la institución, conside-
ramos que constituiría un claro ejercicio de hipocresía jurídica: Por un lado, se 
mantendría formalmente la obligación de los cónyuges de guardarse fidelidad; y, 
sin solución de continuidad, se diría que, como una especie de la incapacidad que 
normativiza el canon 1095.3 del Código de Derecho Canónico, el cónyuge varón 
29 Vid. GETE-ALONSO y CALERA, M.C., «Nulidad del matrimonio por falta de consenti-
miento (Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 10 de diciembre de 
1991)», Poder Judicial, 27, septiembre 1992, p. 183. También propiciando estas interpretaciones: 
GITRAMA GONZÁLEZ, M., «Algunos aspectos civiles y canónicos de la nulidad matrimonial en el 
actual Derecho español», Actualidad Civil, 12, semana 23-29 marzo 1992, pp. 163-165. 
30 Vid. ESCRIVA IVARS, J., «V Congreso Internacional de Derecho Eclesiástico del Estado», 
Anuario de Derecho Eclesiástico del Estado, Vol. IX, 1993, p. 323 s. La cursiva es nuestra. 
31 «El artículo 45 del Código Civil dice que no hay matrimonio sin consentimiento matrimo-
nial y este consentimiento recae sobre el objeto del negocio jurídico [ ... ] de tal modo que si se contrae 
sin este propósito [ ... ] desaparece el requisito fundamental del matrimonio, el consentimiento que, no 
obstante haberse declarado formalmente ante el Juez o en la forma religiosa legalmente prevista, se 
expresa positivamente en la convivencia conyugal (artículo 68 del Código Civil)». Esta Resolución 
puede encontrarse en La Llei de Catalunya i Balears. Revista jurídica general i de jurisprudencia, any 
II, diari núm. 29, marzo de 1992, Sentencia núm. 475, p. 23). Vid. el comentario a la misma de GETE-
ALONSO y CALERA, M.C., «Nulidad ... », cit., pp. 181-188. 
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islámico puede ser -tiene veladamente abierta la puerta a la práctica- poligámico 
de hecho. Con ello, la puerta no es tan angosta, sino que permite que también la 
franquee la causa de separación matrimonial fundada en la infidelidad, lo que 
podrá desembocar con el pertinente lapso de tiempo en una situación de divorcio. 
Las consecuencias pueden ser paradójicas: ¿Un matrimonio con posibilidades de 
ser meramente temporal, paralelo al admitido por el Islam?32 ¿Una concesión a la 
mujer, compensadora de la posibilidad del repudio coránico ejercitable por el 
marido? 
Entendemos procedente distinguir un doble momento: 
1) En la fase previa a la constitución del matrimonio, es evidente que no se 
podrá negar acceder al mismo a un musulmán, especialmente si no consta siquiera 
que haya contraído con otra un matrimonio religioso (aunque sin eficacia civil) 
anterior, todavía no disuelto. Esta negativa podría fundarse en una tesis como la 
inglesa, emanada del célebre caso Hyde vs. Hyde33, del matrimonio potencial-
mente poligámico, que entiende que quien contrae un matrimonio autorizado por 
Ley, lex loci celebrationis, que permite la poligamia, tal unión es virtualmente 
poligámica y ello, pese a que el sujeto pueda permanecer de hecho monógamo de 
por vida. 
Esta tesis casa mal con la doctrina de nuestra Dirección General de los 
Registros y del Notariado que, aun en supuestos en que pueda dudarse que uno o 
ambos pretendientes vaya a prestar un verdadero consentimiento matrimonial, 
procede a autorizar la unión, pese a que luego pueda ser declarada nula, antes que 
vulnerar el derecho fundamental al «ius nubendi». El caso más sintomático es el 
del denominado matrimonio de complacencia -que cada vez se viene prodigan-
do con mayor asiduidad-, en que el matrimonio no es más que un acto fraudu-
lento a los fines de regularizar la estancia en el País o la obtención de la naciona-
lidad por parte de extranjeros. 
Uno de estos presuntos supuestos fue atendido por la Resolución de la Direc-
ción General de los Registros y del Notariado de 9 de octubre de 199334• Se trata 
de un súbdito español que ya en 1991 había incoado ante el Registro civil sendos 
expedientes para contraer matrimonio con dos marroquíes distintas, expedientes 
que se paralizaron por desistimientos de cada una de éstas. Casi un año después 
inicia un nuevo expediente para contraer matrimonio civil con una tercera mujer, 
igualmente marroquí. A este respecto, para el Centro Directivo: «N o hay duda de 
que estos hechos acreditados son sospechosos, pero tampoco la hay respecto de 
que el «ius nubendi» es un derecho fundamental de la persona, reconocido a nivel 
32 Acerca de esta posibilidad, discutida, Vid. ESTÉVEZ BRASA, T.M., Derecho civil musul-
mán, Buenos Aires 1981, p. 366. 
33 Sobre el tema, entre otros, POULTER, S., «Hyde v. Hyde- A Reappraisal», International 
and Comparative Law Quarterly, julio 1976, pp. 475-508. 
34 Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1993, número 7.969, p. 10.181 s. 
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internacional y constitucional, de suerte que cualquier limitación, postergación o 
denegación de este derecho ha de fundarse en la certeza racional absoluta del 
obstáculo o impedimento legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido. 
Esta certeza no concurre en este caso», por lo que se procedió a autorizarlo. 
2) En la fase crítica o momento extintivo, es cuando habría que plantearse si 
un matrimonio puede estar afecto de nulidad por haberse prestado un consenti-
miento matrimonial por un sujeto que no se compromete a respetar la fidelidad 
conyugal modo monogámico. 
La cuestión se presenta harto difícil de resolver: La posible causa de nulidad, 
¿dentro de qué capítulo habría que encuadrarla? ¿Se trataría de una reserva 
mental, una exclusión de elemento matrimonial esencial, una condición, una 
incapacidad, un error pervicax? ¿Sería capaz el sujeto aunque quisiera mantener 
la fidelidad? A nuestro modo de ver, se trata de algo más sencillo que todo eso, al 
menos desde el punto de vista del sujeto: pretender hacer valer la superioridad del 
Corán frente a la Ley humana, haciendo gala de su religiosidad tal y como tienen 
a orgullo35 • 
Sin desconocer que doctrinalmente está muy discutido, en nuestra opinión la 
obligación de guardar la fidelidad conyugal forma parte del objeto del consenti-
miento matrimonial, aun del civil, y quien en el momento de la celebración no es 
capaz de observarla, no puede emitir un consentimiento verdaderamente apto para 
constituir unión del tipo requerido, por lo que el matrimonio es nulo (artículo 73.1 
en relación con el artículo 45.1, ambos del Código Civil). 
Pero es más, es evidente que el consentimiento que el señalado Cuerpo Legal 
exige, para que sea verdaderamente matrimonial, ha de ser un consentimiento 
idóneo para constituir una relación conyugal monógama. La exclusividad de ese 
«uno» con «una» debe dejar fuera del auténtico consensus nupcial, perfilado por 
nuestras leyes, aquél que potencialmente es poligámico. Ahora bien, como quiera 
que la poliginia autorizada por el corán es únicamente opcional y que el sujeto en 
cuestión puede permanecer monógamo de por vida, con base en el «ius nubendi» 
no puede negarse a nadie el derecho a contraer matrimonio. Otra cuestión será si 
después se revela efectivamente esa poligamia. ¿Debería declararse nulo el matri-
monio por falta de consentimiento matrimonial? Insistimos en lo complicado de 
la cuestión. Para el Estado (con la regulación convenida y las disposiciones 
35 Sabido es que a través de la figura islámica de la «taqiyya» (precaución) el creyente puede 
hasta aceptar externamente una religión impuesta, siempre que en su interior permanezca fiel al Islam. 
De aquí el gran problema que supusieron los moriscos. Vid., entre otros, MARTÍNEZ VALLS, J., 
«Los moriscos de la diócesis de Orihuela a finales del Siglo XVI y legislación particular canónica 
sobre los mismos», Anales de la Universidad de Alicante. Facultad de Derecho, No 1, 1982, pp. 243-272. 
No pueden, en definitiva, extrañar las prevenciones pastorales canónicas ante matrimonios mix-
tos, ya señaladas, y que la Sentencia de 25 de abril de 1988 del Tribunal del Arzobispado de Valencia, 
señale: «Aquí existe ya una larga y dolorosa experiencia de matrimonios de mahometanos con 
católicas que después han sido declarados nulos en nuestros Tribunales eclesiásticos». 
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supletorias) habrá sólo una unión matrimonial, considerando a la/s otra/s como 
meras situaciones fácticas. Sin embargo, tal visión no responde más que a una 
actitud de política legislativa. Si el Estado admitiera la poligamia, los otros 
matrimonios religiosos, que para el Estado sólo son, todo lo más, «matrimonios 
de hecho», seguramente que verían reconocidos sus efectos civiles. 
No es ocioso a traer a colación la Sentencia de 18 de junio de 1991 de la 
Audiencia Provincial de Sevilla36• Se resuelve, aquí, acerca de una pretensión de 
que se declarara que una sociedad de gananciales había estado integrada por tres 
componentes, a saber: La demandante, conviviente de hecho -según ella-
durante 24 años con un señor, ya fallecido en el momento de interposición de la 
demanda, que estaba casado con otra persona, la demandada. La demanda fue 
desestimada. Aparte otras razones que evidenciaban carencia de prueba plena 
sobre la publicidad de la relación extramatrimonial, la Sentencia se vale del 
argumento de la ausencia de monogamia en la relación convivencia! de hecho, al 
haber seguido el varón casado con otra mujer y ni siquiera separado de hecho37• 
A la luz de esta Sentencia, podríamos preguntarnos: Si no hay monogamia 
respecto de la convivencia more uxorio, ¿la hay respecto de la familia legítima? Si 
la relación de hecho, para ser análoga a la conyugal, exige la monogamia y ésta se 
ve conculcada por el matrimonio de uno de los integrantes de la pareja, ¿existe 
interrelación o interdependencia que altere también la monogamia matrimonial 
debido a su coexistencia con una pareja de hecho? Entendemos que se trata de un 
aspecto que no ha sido suficientemente considerado, ahondado por la doctrina. Se 
trataría de averiguar si el principio monogámico, la unidad y exclusividad matri-
monial, queda afrentado únicamente con la bigamia de derecho o, también con la 
de hecho. En un momento en que la relación afectiva análoga a la conyugal va 
ganando terreno hasta el punto de que doctrinalmente se llega ya a hablar de 
36 Puede consultarse en la Base de Datos Jurídicos de Colex Data. 
37 A este respecto, vale la pena transcribir el Fundamento Jurídico 3° de la misma: «Pero es 
que, además la falta de monogamia en el caso, que se acaba de apuntar, es decisoria y concluyente ... 
es bastante para el rechace de las pretensiones de la demanda recurrida. Don J.A.L., unido a la 
demandada por vínculo matrimonial sin separación ni siquiera de hecho convivía con la misma, como 
su esposa que era desarrollando una vida en común ante los familiares y ante la comunidad social, de 
forma que la relación que por la actora se alega surge y se mantiene incapaz para suscitar efectos 
legales o económicos a su favor. Téngase en cuenta que toda la casuística de la jurisprudencia sentada 
en tomo al posible reconocimiento de las uniones libres y asimismo la doctrina en dicha dirección 
propugnada e incluso las puntuales sugerencias legales, que no es preciso relacionar porque obran 
citadas en la sentencia recurrida, discurren por derroteros en los que la bigamia, --entiéndase el 
término- no incide; porque, otra cosa, distinta al caso que se contempla, sería el tratarse de una unión 
o relación entre hombre y mujer sin vinculación matrimonial de ninguno de ellos y libres al efecto o, 
al menos, legalmente separados si es que la hubiesen que acreditasen el requisito de la convivencia 
análoga a la matrimonial aparente y pública. 
Profundizando en el caso, no es difícil descubrir que las pretensiones de la actora y apelante 
encierran la consagración como válida y operante en el orden económico legal de lo que en el puro 
ámbito matrimonial podría ser y sería, por bigamia, causa y motivo de responsabilidad penal.» 
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«matrimonio de hecho», podría plantearse la duda y no sabemos si debería irse 
madurando la idea de acabar con hipocresías jurídicas38• No deja de llamar pode-
rosamente la atención ~ue en la mayoría de los países se ataque la poligamia 
jurídica, y, sin embargo, se- la favorezca de hecho39, pues no en vano se han 
despenalizado tanto adulterio como amancebamiento40 y la relación more uxorio 
cada vez más se equipara jurídicamente a la conyugal. 
III. Dada la diferente redacción existente en esta materia en el Acuerdo con la 
CIE (artículo 7.2), respecto de sus homónimos hebreo y protestante, se ha cues-
tionado si los musulmanes pueden contraer matrimonio sin realizar previo expe-
diente que acredite su capacidad matrimonial, ya que el artículo 7 del mismo no 
lo exige. Es obvio que plantearse esta cuestión sólo encuentra sentido para los 
autores que no admiten la eficacia de los matrimonios protestante y hebreo 
celebrado sin dichos expediente y certificación. Para quienes la aceptan, no se 
trata más que de una aplicación de un unificado criterio41 • 
La distinta redacción del citado precepto contenido en el Acuerdo con el Islam 
español, en relación con los paralelos evangélico y judío, ya planteó problemas en 
nuestra doctrina incluso antes de la publicación de la Instrucción de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado de 10 de febrero de 199342• En ella, el 
Centro Directivo entiende, de los términos gramaticales del Acuerdo e «históri-
cos» de la negociación del mismo, que mientras judíos y protestantes requieren, 
para la inscripción de su matrimonio en el Registro civil, de expediente previo y 
certificación de capacidad matrimonial no caducada, en el caso del matrimonio 
38 Para CABANELLAS, G., Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo 1, 20 ed., 
Buenos Aires 1981, p. 494: «Por rutina quizás o por guardar las formas, los códigos penales incluyen 
el delito de bigamia, al que suelen asignarle una corta pena privativa de libertad[ ... ] La punibilidad de 
la bigamia no deja de constituir un humorismo del legislador. En efecto, pese a considerarse inspirado 
y movido por elevados principios éticos, al servicio de la defensa de la familia y del matrimonio, 
permanece impasible ante la proliferación del estado similar que significa el concubinato e incluso, en 
no pocas legislaciones, con respecto al adulterio, que siempre es expresión de dualidad sexual en el 
casado o en la casada. Ahora bien, lo punible, en manifestación sarcástica, es el prurito de «legalizar» 
la dualidad conyugal con la celebración de un segundo matrimonio no disuelto el primero. Por 
consiguiente, hay que concluir que, al penar la bigamia, lo que trata de precaverse es la observancia de 
las formalidades relativas al estado civil.» 
39 DIEGO DÍAZ-SANTOS, M.R., Los delitos contra la familia, Madrid 1973, p. 241. 
40 Incluso en otros temas penales, como el del parricidio, la Jurisprudencia del Tribunal 
Supremo viene degradando el delito al de simple homicidio, cuando el status de cónyuge entra en 
crisis aunque sólo sea por la vía de hecho que supone la pérdida de affectio maritalis. Así lo acordó 
por mayoría la Junta General de la Sala 11 del Tribunal Supremo, celebrada el18 de febrero de 1994. 
Vid. MATA y MARTÍN, R.M., «La relación conyugal como elemento del delito de parricidio (Comen-
tario a las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de marzo, 10 de mayo y 31 de octubre de 1994)», 
Revista Jurídica La Ley, núm. 3.760, 18 de abril de 1995, pp. 1-4. 
41 Para una mayor información sobre la materia, puede verse nuestro trabajo citado en nota 3. 
42 Vid. CARRIÓN OLMOS, S., «Sistema matrimonial...» cit., p. 105 s. y GALLEGO 
DOMÍNGUEZ, l. y otro, «El matrimonio ... » cit., pp. 230, 232 y 240 ya manifestaban sus «cuitas». 
166 
islámico pueden acudir también a estos recursos, pero -y según la Instrucción es 
la única excepción43- asimismo pueden proceder directamente a contraer matri-
monio en la forma religiosa islámica (más las exigencias impuestas en el Acuer-
do) sin necesidad de previo expediente ni certificación y aunque -señala el 
Centro Directivo- tal manera de actuar dificultará la inscripción debido a la 
mayor cautela que habrá de ponerse en la calificación registral44 • 
Esta postura de la Dirección General, lejos de estar exenta de polémica, puede 
enmarcarse en la discusión doctrinal que, propiciada por la letra del artículo 7 del 
Acuerdo con la CIE, se viene manteniendo acerca de dos puntos: 1.- Si es o no 
necesario el expediente (previo o post matrimonium) para certificar de la capaci-
dad nupcial y 2.- Si la inscripción de tal matrimonio en el Registro civil es o no 
potestativa para los casados. 
El Prof. MARTÍNEZ BLANCO explica el por qué de esta diferencia de 
tratamiento entre los matrimonios confesionales, con una serie de razones que no 
nos parecen del todo definitivas45• Se basa, el citado autor, en la complejidad del 
Derecho sustantivo matrimonial islámico. Sin embargo, es evidente que el Encar-
gado de tramitar el expediente de capacidad matrimonial lo que debe aplicar son 
las disposiciones del Derecho sustantivo civil español. Como mínimo, para entrar 
en las profundidades que señala el prestigioso catedrático, parece que necesaria-
mente (aunque no puede inquirir sobre ello, o, más bien, no se estaría obligado a 
declararle, artículo 16.2 de la Constitución), el encargado habría de saber que se 
trata de creyentes musulmanes. Aun así, si los interesados -sin manifestación o 
reconocimiento de creencia alguna- quisieran celebrar matrimonio civil, ¿debe-
ría también investigarse acerca de su Derecho confesional? 
Sí es cierto que en ocasiones se han suscitado incertidumbres a la hora de 
decidir la autorización o no de la celebración de un matrimonio en el que uno o 
ambos pretendientes eran musulmanes, y se dudaba de su estado de libertad para 
poder contraerlo por el juego de las reglas de Derecho Internacional Privado. 
Alguno de estos supuestos, tras el pertinente recurso a la inicial negativa de poder 
43 Cf. el Extremo IV de la misma. 
44 Ya que «habrá de abarcar no sólo los requisitos formales de la certificación de matrimonio 
sino también la concurrencia de todos los requisitos exigidos para la validez civil del matrimonio». Cf. 
el Extremo IV y Declaración Sexta de la mencionada Instrucción. 
45 MARTÍNEZ BLANCO, A., Derecho Eclesiástico del Estado, I, Madrid 1994, p. 591: «¿A 
qué puede deberse esta especialidad de no exigencia en todo caso del expediente civil previo para la 
celebración del matrimonio islámico? Sin duda a la complejidad y originalidad de su Derecho 
sustantivo matrimonial -distante a veces del civil español- que es preciso tener a la vista y conocer 
en su realidad concreta para una correcta aplicación del Derecho sustantivo español sobre capacidad y 
consentimiento matrimoniales. Esta circunstancia podría demorar excesivamente el expediente civil 
previo, y con ello la celebración del matrimonio, con perjuicio del efectivo derecho a contraerlo, lo 
que se obvia con el traslado de tal investigación --que puede ser más concienzuda y reposada- al 
momento posterior a su celebración, y previa a su inscripción». En similar sentido, parece manifestar-
se DE LA HERA, A., «Acuerdos con las Confesiones religiosas minoritarias», Ius Canonicum, 
XXXV, 69, 1995, p. 226 y 229. 
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acceder a nupcias, ha tenido que ser resuelto por la Dirección General de los 
Registros y del Notariado46• Prevenciones en relación con tales inseguridades han 
sido puestas de relieve por algún sector doctrinal47• Pero todo ello no demuestra 
otra cosa, a nuestro entender, que las razones apuntadas no son del todo decisivas. 
La prueba está en que las supuestas dificultades y retrasos en la averiguación del 
status libertatis de los contrayentes, en su caso, se vendrán manteniendo cuando 
se trate de contraer matrimonio civil por musulmanes y pueda dudarse de su 
estado civil, pues hasta la fecha, que sepamos, no se ha ideado o establecido 
ningún mecanismo corrector o de mayor diligencia en la autorización nupcial; sin 
que, por supuesto, se traslade a un momento posterior el pertinente expediente. 
IV. Por si cuanto antecede no fuera suficiente, existen otras voces en la 
doctrina que abiertamente se decantan, con base en la regulación acordada -y 
aunque recela y «denuncia» que puede desembocar en poligamia de Jacto-, por 
considerar que los musulmanes españoles gozan de autonomía de la voluntad en 
la inscripción de sus matrimonios religiosos, con repercusión en cuanto a la 
eficacia civil de los mismos. De manera que pueden o no inscribir en el Registro 
civil, y -si deciden inscribir- pueden practicarlo respecto de cualquiera -si es 
que los hay varios- de sus matrimonios mahometanos. Esta opinión está, en 
parte, ya avanzada por el Prof. MARTÍNEZ-TORRÓ N y así lo hemos señalado, 
pero con mayor expresividad la formula el Prof. RODRÍGUEZ CHACÓN48 • 
El último Profesor citado, al estudiar la problemática relativa a la inscripción 
registra! de los matrimonios acatólicos de protestantes y judíos, en las formas 
convenidas por el Estado con la Federación de Entidades Religiosas Evangélicas 
y con la Federación de Comunidades Israelitas, concluye que: «presenta, en 
principio, escasas complicaciones» y que «parece, pues, que la inscripción puede 
46 Vid. Las Resoluciones de 24 de junio, 22 de septiembre y 16 de noviembre, todas ellas de 
1992; 22 y 26 de febrero y 20 de marzo de 1993 y 14 y 20 de septiembre de 1994, anteriormente ya 
reseñadas, y las de 11 de mayo de 1994 (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1994, núm. 5022, p. 
6622 s.), 8 de marzo y 17 de mayo de 1995 (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1995, núm. 2601, 
p. 3455 y núm. 4360, p. 5805 s., respectivamente). 
47 Así, LÓPEZ ALARCÓN, M., «El certificado ... », cit., p. 192: «Tenían que haberse previsto 
las dificultades y responsabilidad del Encargado del Registro Civil para certificar acerca de la capaci-
dad matrimonial de los que pretenden contraer matrimonio en forma religiosa islámica y que nacen de 
la variedad de ritos, de la poligamia, del repudio, del desconocimiento de ciertos impedimentos y de 
la incertidumbre sobre los elementos esenciales, dificultades que volverán a aparecer en el expediente 
de comprobación post matrimonium, al que se traslada el problema». 
48 En su trabajo «El matrimonio religioso no católico en el Derecho español», en El matrimo-
nio en España en el año internacional de la Familia, XIV Jornadas de la Asociación española de 
canonistas, Madrid 6-8 abril 1994, pp. 213-394, también publicado en Anuario de Derecho Eclesiás-
tico del Estado, X, 1994, pp. Doctrina que sustancialmente reitera en una Comunicación al VII 
Congreso internacional de Derecho Eclesiástico del Estado: «Autonomía de la voluntad en la eficacia 
civil del matrimonio celebrado según los Acuerdos españoles con las confesiones religiosas minorita-
rias», en Acuerdos ... cit., manejamos original cortesía del autor. 
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ser promovida tanto por los contrayentes como por el ministro de culto asistente 
al matrimonio o autoridad religiosa de la comunidad. Dado que en este caso la 
inscripción no tiene carácter constitutivo, no veo inconveniente en que la inscrip-
ción se promueva también por cualquier interesado o incluso por el Ministerio 
Fiscal» 49 • Cuando aborda igual tema respecto del matrimonio islámico, en su 
regulación acordada por el Estado y la CIE, dice: «Suponiendo que los contrayen-
tes hayan decidido obtener el certificado de capacidad matrimonial previamente a 
la celebración, habría que reproducir aquí cuanto se ha dicho a propósito de la 
inscripción de los matrimonios celebrados con arreglo a los acuerdos evangélico e 
israelita, con el único matiz de que, en este caso, el art. 7.3 sí dice quién debe 
remitir al encargado del Registro civil la certificación acreditativa de la celebra-
ción del matrimonio: «el representante» de la comunidad islámica en la que la 
unión haya tenido lugar»50• 
Interesa destacar que el autor entiende que la inscripción del matrimonio, para 
el supuesto de que previamente a su celebración se haya obtenido certificado de 
capacidad nupcial, es declarativa y que la legitimación para inscribir no se limita 
a los cónyuges. 
Pero encuentra muchas más dudas cuando no se ha solicitado previamente al 
matrimonio dicho certificado de capacidad o bien, que pese a haberlo obtenido, 
haya caducado por el transcurso de más de seis meses desde su expedición. Dudas 
que resuelve en el siguiente sentido, literalmente copiado, y que pese a la exten-
sión de la cita hemos preferido mantener a efectos de una mayor claridad: «En mi 
opinión, en suma, el matrimonio celebrado según este acuerdo islámico, tanto si 
no ha sido precedido del expediente para la obtención del certificado de capacidad 
matrimonial como en el caso de que se haya contraído caducada esa certificación, 
es una unión que, en contraposición con lo que ocurre con los matrimonios 
celebrados según los acuerdos evangélico e israelita -y también a diferencia de 
lo que ocurre con el matrimonio canónico- se encuentra en una singular situa-
ción jurídica de pendencia. En concreto, su eficacia civil queda, a mi juicio, 
supeditada a la condición de que los contrayentes -los dos- formulen una 
posterior solicitud ante el Registro civil de acreditar su capacidad matrimonial. 
Mientras dicha condición no se cumpla, hay que entender que ese matrimonio 
no surte efectos civiles y queda confinado al puro aspecto religioso; pero, una vez 
cumplida la condición, la unión surtirá efectos retroactivos desde el mismo mo-
mento de la celebración del matrimonio, sin perjuicio naturalmente de las respon-
sabilidades a que haya lugar y de los derechos adquiridos de buena fe por terceras 
personas; y de que el pleno reconocimiento de los efectos civiles queda supedita-
do a la inscripción. 
49 RODRÍGUEZ CHACÓN, R., «El matrimonio ... », cit., pp. 260 y 262. 
50 RODRÍGUEZ CHACÓN, R., «El matrimonio ... », cit., p. 264. 
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Ciertamente es éste un desenlace que no favorece la seguridad jurídica. Piénsese 
que, con semejante regulación cabe perfectamente la posibilidad de que alguien 
contraiga más de un matrimonio ante imán o dirigente islámico y elija en un 
momento dado inscribir uno de ellos, que no tiene por qué ser precisamente el 
celebrado en primer lugar. 
Especialmente llamativo es que este extraño mecanismo, lo pretenda o no, 
puede dar lugar a situaciones poligámicas de Jacto que, si bien no tendrán recono-
cimiento explícito, tampoco parecen sancionables. En efecto, dada la falta de 
automatismo en el reconocimiento de eficacia civil de los matrimonios islámicos 
no precedidos de la expedición de un certificado de capacidad matrimonial, 
siempre podrá alegarse que uno o varios de ellos han sido celebrados a los puros 
efectos intraconfesionales.»51 
En definitiva, ambos autores citados, MARTÍNEZ-TORRÓ N y RODRÍGUEZ 
CHACÓN, vienen a señalar que los musulmanes disponen de autonomía de la 
voluntad en cuanto a la inscripción o a la producción de eficacia civil de su 
matrimonio religioso, pues se requiere -dice RODRÍGUEZ CHACÓN- la 
voluntad de ambos contrayentes para solicitar la certificación que acredite su 
capacidad nupcial, prius sine qua non para que pueda acceder el matrimonio al 
Registro, según su interpretación, pues hasta entonces no tiene reconocimiento 
estatal. Con más detalle entraremos a conocer de sus razones, pero puede ahora 
sentarse que, de sostenerse la afirmación suscrita por estos autores, el Estado 
habría hecho concesiones a los integrantes de una confesión religiosa con base 
-si quiera mediata- en el propio credo de ésta. Y aquí, ya no concesiones por la 
vía de lex tolerans o de puro hecho (como a la poligamia de Jacto), sino concesio-
nes de tipo jurídico y no escasas de importancia. De hecho, en los concretos 
términos que se plantea, sería una concesión exclusiva a esta Confesión. El 
mismo Profesor RODRÍGUEZ CHACÓN encuentra que se trata de una posición 
aislada en nuestro Derecho52• 
Tales opiniones parten de la frase «quienes deseen inscribir>> utilizada por el 
citado artículo 7 en su punto 2, frase que indudablemente ha creado ciertas 
«vacilaciones» en la doctrina; «incertidumbres» acrecentadas por la interpreta-
ción de los Acuerdos patrocinada por la Dirección General de los Registros en la 
citada Instrucción de 1993, en la que, respecto del Acuerdo con los musulmanes, 
ha considerado que pueden proceder a contraer matrimonio sin necesidad de expe-
diente previo. Por estas razones pensamos que conviene, al tiempo que examinar 
algunas de estas opiniones, profundizar un poco en el tema de la inscripción. 
51 RODRÍGUEZ CHACÓN, R., «El matrimonio ... », cit., p. 268 s. En la citada Comunicación 
se limita a repetir lo aquí transcrito, salvo el último párrafo que es añadido en p. 13 (pro scriptis). 
52 «En fin, no deja de sorprender el vivo contraste que supone, en el marco de una regulación 
de tan rígido aspecto, el hecho de que aparezca un islote de autonomía y peculiaridad tan extremado 
y exótico que no sé si se puede enjuiciar en términos elogiosos». P. 13 (pro scriptis) de la citada 
Comunicación. 
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Si bien últimamente, algún sector doctrinaP3 parece inclinarse por la autono-
mía de la voluntad en la inscripción en el Registro civil del matrimonio religioso, 
la generalidad de los autores considera que se trata de una cuestión que escapa a 
la disponibilidad de las partes54• La anterior afirmación, por lo menos, cuando del 
matrimonio canónico se trata. En los casos de los matrimonios religiosos acatólicos, 
algunos no han llegado a plantearse tal tipo de cuestión. 
La diversidad de posturas doctrinales, puede decirse que recorre todos los 
extremos. PAZ AGUERAS considera, equivocadamente a nuestro juicio porque 
convierte a la inscripción en constitutiva, que «en todos los acuerdos suscritos 
hasta la fecha por el Estado en esta materia es requisito indispensable para la 
validez civil de estos matrimonios celebrados en forma religiosa su inscripción en 
el Registro»; si bien entiende que tal inscripción podría promoverla también el 
Ministerio Fiscal 55• 
En cambio, el Prof. GALLEGO DOMÍNGUEZ entiende que «la inscripción 
no se configura como constitutiva, el matrimonio existe y produce efectos aún sin 
tal inscripción, sino que se configura como premisa para el pleno reconocimiento 
de los efectos civiles del matrimonio». Y que, además de los cónyuges, hay más 
personas obligadas a promover la inscripción56• 
Para el Prof. MOLINA MELlA, que no considera constitutiva la inscripción, 
queda en el aire, con muchas dudas, la cuestión de si la inscripción en el supuesto 
islámico es o no opcionaP7 • También la Pro:F. OLMOS ORTEGA nos habla tanto 
de que a tenor del artículo 7.2 del Acuerdo con la CIE, podría entenderse la 
inscripción como «potestativa», como que incluso el Ministerio Fiscal, además de 
otras personas, está legitimado para promover tal inscripción58 • 
Según la Dirección General de los Registros y del Notariado, en postura que 
compartimos y en cierta manera complementamos, el matrimonio entre musulma-
nes que cumplan, en el momento de la celebración, los requisitos de capacidad del 
Código Civil y que hayan manifestado el consentimiento ante Imám o dirigente 
religioso islámico y dos testigos mayores de edad, produce efectos civiles. Y los 
produce aunque no se haya tramitado expediente previo o el matrimonio se haya 
contraído después de seis meses de la expedición del certificado de capacidad 
53 COMBALIA SOLIS, Z., La autonomía privada en la inscripción del matrimonio canónico 
en el Registro Civil, Barcelona 1992, y FERRER ORTIZ, J., «El sistema matrimonial», en AA.VV., 
Tratado de Derecho Eclesiástico, Pamplona 1994, p. 924 y 985. 
54 Entre otros, MARTÍNEZ BLANCO, A., Derecho Eclesiástico ... , cit., pp. 540-544, 
críticamente respecto a la línea anterior; NAVARRO-VALLS, R., «La inscripción del matrimonio 
canónico en el Registro civil», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 
1989/90, p. 645 y 668, aunque últimamente (cf. su presentación al citado libro de Combalía Solís, p. 
12) dice que va a replantearse su postura. 
55 Vid. PAZ AGUERAS, J.M., «El matrimonio ... », cit., p. 94 (718) y 96 (720). 
56 Vid. GALLEGO DOMÍNGUEZ, l. y otro, «El matrimonio ... », cit., p. 238 s. 
57 Vid. MOLINA MELlA, A., «La regulación ... », cit., p. 184 s. 
58 OLMOS ORTEGA, M.E., «El matrimonio religioso ... », cit., pp. 325-330. 
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matrimonial. Esta, al menos, es la interpretación -aunque no parece que esté 
exenta de discusión 59- de la Dirección General, que encontramos tiene su base 
en la dicción literal del artículo 7.1 del Acuerdo con la CIE, así como en la 
ausencia de un precepto paralelo al artículo 7.4 contenido en los Acuerdos con las 
comunidades evangélicas e israelitas, norma esta última que liga la «Validez civil» 
del matrimonio con la certificación de capacidad nupcial. 
Podemos interrogarnos acerca de la diferencia de regímenes, incluso si tal 
disparidad no será constitutiva de infracción del principio constitucional de igual-
dad al punto de la discriminación60• Si se tratara de una imposición estatal a las 
confesiones, probablemente la respuesta debería ser afirmativa pues la diferencia 
no parece que tenga base justificada. Pero si ha sido la propia Confesión la que así 
ha querido convenirse con el Estado debería ser completamente de recibo el 
respeto al pacta sunt servanda porque volenti non fit iniuria y más cuando, al 
parecer, la forma acordada es coincidente con la religiosa61 • Con mayor razón si, 
además, se está permitiendo, a través del mecanismo acordado, dar más juego a la 
autonomía de la voluntad del particular en cuanto a la eficacia civil o no de su 
matrimonio religioso; que, contrariamente, se ve más comprimida en el caso 
musulmán según la interpretación que seguimos. Pero, de todas formas, podría 
quedar un pequeño resquicio al ciudadano que pueda no sentirse representado por 
la comunidad religiosa integrada en las Federaciones pactantes con el Estado. 
¿Tienen su representatividad? En un aspecto tan íntimo como el religioso, ¿la 
Confesión tiene que imponer unos efectos civiles a una actuación del creyente que 
únicamente pretende que sea religiosa? 
Esta interpretación, que atribuye los efectos civiles desde la celebración y sin 
necesidad de expediente previo ni certificación, según hemos dicho, no puede 
desconocer que, al desaparecer el control estatal previo al matrimonio (trasladán-
dose al de la inscripción con mero valor declarativo; lo mismo que en el caso del 
matrimonio canónico) puede suscitar interrogantes en materia de matrimonios 
ilegales. Además no explica qué sucede con el plazo de los seis meses establecido 
para la práctica de la inscripción ni con la certificación de que habla el artículo 7.2 
del Acuerdo con la CIE. 
59 GALLEGO DOMÍNGUEZ, I. y otro, «El matrimonio ... », cit., p. 236 s.; LÓPEZ ALARCÓN, 
M., «El certificado ... », cit., p. 191. 
60 Aunque el Centro Directivo, en el Extremo IV de la Instrucción, señala que no hay más 
excepción que respecto del matrimonio islámico en cuanto a la necesidad de expediente previo; 
posteriormente, Declaración Cuarta, se expresa en términos como «por regla general». Además, se 
ocupa de la inscripción y no de la validez o eficacia que tal tipo de matrimonios hayan de tener para 
el Estado, al tratar de este punto. Queda, pues, la duda de si no ha querido pronunciarse más 
abiertamente en cuestión que puede ser delicada. Lo cierto es que hubiera sido más fácil que la 
Dirección General unificara el régimen (en un sentido u otro) para todas las Confesiones, pero queda 
la duda de si tal interpretación unitaria era factible. 
61 Así, al menos, lo manifestó D. Samuel Toledano Benzaquen, representante de la Federación 
de Comunidades Israelitas, con ocasión del VII Congreso Internacional de Derecho Eclesiástico del 
Estado. 
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Pensemos que ese matrimonio que, por reunir los requisitos señalados ya 
existe para el Estado, no se haya inscrito. Con lo cual podría perfectamente 
acceder al Registro civil un segundo matrimonio (en sentido cronológico: poste-
rior en su celebración al primero del que hablábamos) que, de acuerdo con lo 
dicho, ya no tendría efectos civiles (al no reunir los requisitos de capacidad 
matrimonial, artículo 46.2 del Código civil). ¿Podríamos estar ante un supuesto 
de bigamia ?62 La respuesta a este interrogante depende de cómo se interprete la 
frase referente a la «atribución de efectos civiles al matrimonio islámico» del 
artículo 7.1 de tan citado Acuerdo. 
Si por ello, en nuestra opinión, los Acuerdos hacen referencia al reconoci-
miento estatal de ese matrimonio, no habría delito de bigamia, ya que habiéndose 
condicionado ese reconocimiento al cumplimiento de los requisitos de capacidad 
civil en el momento de matrimoniar es evidente que el segundo o ulteriores 
matrimonios aludidos -faltos ya de esa condición por pender el previo vínculo o 
ligamen- ya no tendrían dicho reconocimiento, en ningún sentido63 • Podría 
haber, eso sí, una inexactitud registra! necesitada de corrección a fin de equiparar 
la verdad registra! con la realidad extrarregistral. En su caso, cabe cuestionarse si 
habría o no lugar a otro tipo de delitos, entre ellos falsedades, etc. 
La cuestión no puede obviarse por más tiempo: ¿Por qué de la diferencia entre 
matrimonio canónico y los demás matrimonios religiosos en cuanto a la produc-
ción de efectos civiles? El reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio 
canónico se ha realizado incondicionadamente64; en cambio, en los otros casos, 
62 Nótese que cabría no sólo por la poliginia coránica del varón musulmán, sino incluso dar 
cabida a una situación poliándrica (segundo o ulterior matrimonio según los casos ... ) de mujer ya 
casada y de la misma religión. 
63 En la redacción anterior a la Ley de 7 de julio de 1981, se consideraban inexistentes los 
matrimonios calificados como condicionales (artículos 93, 94 y 95 del Código Civil) si no se cumplía 
la condición (estado de libertad del contrayente) bajo la que se realizaban. Vid. LACRUZ BERDEJO, 
J.L. y SANCHO REBULLIDA, F., Derecho de Familia, Barcelona 1966, p. 60. 
64 A mero título ilustrativo, ya que la doctrina del Centro es reiterada: La Resolución de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado de 23 de mayo de 1994 (Aranzadi, Repertorio de 
Jurisprudencia 1994, número 5076, p. 6708) señala que «La inscripción del matrimonio canónico 
celebrado en España es posible y obligada en cuanto se presente la oportuna certificación eclesiástica 
acreditativa de la existencia del matrimonio y conforme resulta de los Acuerdos entre el Estado 
español y la Santa Sede y sin que el Encargado pueda oponer a la inscripción otros obstáculos distintos 
de los que señala el párrafo 2° del artículo 63 del Código Civil, sin que pueda impedir la inscripción, 
para exigir entonces la tramitación de un expediente, el hecho de que la certificación eclesiástica se 
presente en el Registro competente pasados cinco días desde la celebración, sin que este plazo de 
cinco días, mencionado en el artículo 70 de la Ley de Registro Civil e indirectamente en el Protocolo 
final del Acuerdo, aparezca recogido en una norma posterior como es el artículo 61 del Código Civil, 
y en este sentido, la presentación tardía de la certificación eclesiástica y la demora consiguiente de la 
inscripción del matrimonio canónico no implica que los efectos civiles del matrimonio no se produzca 
desde su celebración; lo único que ocurre es que el matrimonio no inscrito no perjudicará los derechos 
adquiridos de buena fe por terceras personas, pero, a salvo esta norma excepcional de protección, el 
matrimonio existe, es válido e inscribible y produce sus efectos desde que se celebró». 
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ese reconocimiento se ha condicionado al cumplimiento de determinados requisi-
tos, que no son otros que los de la capacidad civil para matrimoniar65• Si no se 
cumple tal condición, el matrimonio no existe a los efectos estatales. Si bien los 
musulmanes no han obtenido reconocimiento legal a su estado de posible poliga-
mia, al menos tampoco incurrirán en delito de bigamia. 
No podemos compartir las opiniones que sostienen que el matrimonio canóni-
co que no es inscribible, a tenor del artículo 63.2 del Código Civil, no tiene 
relevancia, existencia, para el Estado66, por lo que no pueden constituir base para 
un delito de bigamia. A nuestro juicio, el sistema legal no ha cambiado en este 
punto: El matrimonio canónico, tanto antes como después de la Ley de 7 de julio 
del 81, produce efectos civiles desde su celebración, requiriéndose la inscripción 
únicamente para el pleno reconocimiento de tales efectos. Si se deniega la inscrip-
ción67, únicamente se dejarán de alcanzar, al menos de momento, las consecuen-
cias registrales. Nos parece, a este respecto, muy significativa la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 3 de julio de 198968. 
Otra cosa es que los resultados no nos satisfagan. De ser certera la interpreta-
ción seguida, así como la que entiende que el matrimonio canónico produce los 
efectos civiles automáticamente y sin condicionamientos, podríamos encontrar-
nos ante una posición de agravio comparativo hacia los católicos al poderse 
considerar como bigamia situaciones paralelas, situación que exigiría «revisar el 
automatismo de la inscripción en el matrimonio canónico, sobre todo si a su 
través se acarrearan perjuicios civiles a los protagonistas de una unión canóni-
ca»69. 
65 Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 27 de octubre de 
1992 (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1992, número 9461, p. 12414 s.): «En el caso presente 
resulta de los antecedentes de hecho que el interesado ha contraído matrimonio en España en 1986 y 
que, sin que haya sobrevenido la disolución del vínculo, ha vuelto a contraer segundo matrimonio 
islámico en Marruecos, con otra mujer. Es pues, indudable que este segundo matrimonio es nulo y no 
puede tener acceso al Registro Civil por concurrir el impedimento de ligamen. El principio constitu-
cional de libertad religiosa no alcanza a dar eficacia civil a un matrimonio exclusivamente religioso 
cuando uno de los contrayentes carece de la capacidad para contraerlo, regulada por la Ley Civil (Cf. 
artículos 16 y 32 de la Constitución)». 
66 Entre otros, Vid. TERRADILLOS BASOCO, J., «El delito de celebración de matrimonios 
ilegales y la reforma del Código Civil en materia matrimonial», Revista de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Complutense, 66, 1982, p. 130. 
67 También antes de la reforma del Código Civil era ininscribible un matrimonio canónico del 
ya ligado civilmente, y no por ello se dejaba de considerar como constitutivo de bigamia. 
68 Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1989, número 6052, p. 7038: «Con independencia 
de que para el pleno reconocimiento de efectos civiles sea necesaria su inscripción en el Registro 
Civil, produce efectos de esta naturaleza respecto a los derechos adquiridos de buena fe por terceras 
personas (artículo 61 del Código Civil) y, por supuesto, cumple los requisitos del tipo de bigamia. La 
inscripción en el Registro Civil era impensable porque al no estar disuelto el primer matrimonio se 
hubiese exteriorizado en ese instante que el procesado era bígamo». 
69 NAVARRO-VALLS, R., en la presentación de la obra de Combalía Solís, Z., La autono-
mía ... , cit., p. 12. 
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En cambio, si el reconocimiento civil, la existencia para el Estado, se basa en 
la mera apariencia de celebración y la frase «efectos civiles» va referida a la 
nulidad o validez del matrimonio, la hipótesis musulmana anterior habría de ser 
calificada de bigamia. 
Por su parte, el Prof. CARRIÓN OLMOS70, mantiene una posición sólo 
parcialmente acorde con la del Centro Directivo. Entiende que el matrimonio no 
tendrá relevancia jurídica civil -por tanto sería corno inexistente estatalmente-
si no reúnen los contrayentes los requisitos de capacidad matrimonial en el 
momento de la celebración. Así acontecerá si se deniega la inscripción por esta 
causa. Pero señala, discordanternente, que el matrimonio no tiene ninguna «efica-
cia actual» desde su celebración, siendo necesario para producir efectos civiles 
que el matrimonio religioso se someta a comprobación por el encargado del 
Registro71 ; independientemente de que luego se inscribiera o no (aunque fuera 
inscribible), ya que, dice, la inscripción no es constitutiva. 
El problema que presenta esta construcción es, precisamente, que el matrimo-
nio no tenga eficacia actual por la celebración y, sin embargo, el autor no conside-
re que la inscripción sea constitutiva. Nos preguntamos qué mecanismo habría 
entonces para someter el matrimonio celebrado a esa inscripción o expediente a 
efectos de comprobar la capacidad matrimonial. ¿Queda a la completa voluntad 
de los contrayentes? ¿Pueden pedir esa eficacia indefinidamente en el tiempo o el 
plazo de los seis meses del artículo 7.2 del Acuerdo con la CIE tiene alguna 
relevancia jurídica? A juicio del autor, el matrimonio islámico contraído seis 
meses después de la certificación de capacidad matrimonial no se inscribiría, 
quedando irrelevante. Por nuestra parte, nos preguntamos: si en ese ínterin se 
contrae otro matrimonio y se lleva a cabo la comprobación de capacidad nupcial, 
incluso se inscribe éste, ¿qué ocurre con el matrimonio celebrado en primer 
lugar? ¿Qué sucede si pretende inscribirse con posterioridad al acceso al Registro 
del segundo matrimonio pero antes del transcurso temporal señalado? 
El Prof. LLAMAZARES FERNÁNDEZ72, pese a la diferente redacción del 
Acuerdo con los musulmanes en relación a sus homónimos, entiende que, en el 
fondo, se ha establecido el mismo régimen jurídico que para los evangélicos y 
judíos. Señala, así, que: «en contra de las apariencias, entre el matrimonio cele-
brado en forma religiosa islámica y los celebrados en forma israelita o ante un 
ministro evangélico sólo hay una diferencia: en los dos últimos se exige expresa-
mente la presentación al ministro celebrante del certificado de capacidad. Exigen-
70 CARRIÓN OLMOS, S., «Sistema ... », cit., p. 105 s. 
71 Doctrina que el citado autor extiende, incluso, hasta al matrimonio canónico que no cumpla 
los requisitos de validez del Código Civil. 
72 LLAMAZARES FERNÁNDEZ, D., El sistema ... , cit., p. 190 s. 
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cia implícita en el primer caso. Pero [ ... ] la certificación acreditativa previa se 
exige como condición de validez en los tres casos» 73 • 
Por ello, en opinión del citado autor, la interpretación de la Dirección General 
de los Registros y del Notariado no parece correcta, ya que la misma puede 
facilitar que se den situaciones propicias para constituirse en delito de bigamia74, 
lo que quiso evitarse a toda costa por los musulmanes durante la negociación 
según revela el Profesor. En consecuencia, en nuestro sentir, parece que los 
mahometanos españoles han conseguido «sorprender» a todo el mundo, incluso al 
Centro Directivo. No deja de parecer contradictorio que los islámicos quisieran 
-lo mismo que judíos y protestantes- evitar inseguridades y, sin embargo, se 
opusieran terminantemente a la obligatoriedad de un previo expediente matrimonial. 
El insigne Profesor hace una construcción coherente y teleológica, óptima 
para evitar las situaciones de bigamia. El peligro, a este respecto, habría de venir 
ya de negligencia, falsedades, o celebraciones foráneas múltiples. El único esco-
llo que encuentra esta interpretación, a nuestro modesto entender, sería la literalidad 
del Acuerdo, ya que aquélla hace decir al artículo tal vez lo que debería decir, 
pero no lo que realmente dice. No hay en el Acuerdo un apartado equivalente al 
artículo 7.4 como el de la FEREDE o FCI que establezca la invalidez civil del 
matrimonio falto de certificación o que se celebre seis meses después de la 
misma. Lo único que dice el Acuerdo es que no se podría inscribir. Pero es que 
choca que el propio Acuerdo no establezca la inscripción como constitutiva. Al 
contrario, el artículo 7.1 dice que sólo se requiere para los plenos efectos, pero 
que los efectos se producen desde la celebración. 
La única consecuencia que parece puede extraerse de este cúmulo interpretativo 
examinado es que ninguna construcción está exenta de crítica, o todas adolecen 
de algún punto conflictivo, o conllevan o pueden dar lugar a consecuencias no 
queridas o desagradables. Por ello, a nuestro juicio, más que afirmaciones categó-
ricas sería conveniente dejar claro unos conceptos o ideas básicas por cuanto que 
se trata de dos cosas distintas que muchas veces se entremezclan (y es que pueden 
entremezclarse pero distinguiendo) y no sé si llegan a distinguirse con suficiente 
claridad. Una cosa es que la inscripción en el Registro civil sea o no obligatoria, 
estableciéndose el deber de promoverla. Otra cosa, es el valor mismo de la 
inscripción: si ésta es declarativa o constitutiva75 • 
73 Y como razones esgrime las siguientes: «A esa conclusión conduce tener en cuenta tanto la 
certificación que debe enviar al Registro Civil el representante de la Comunidad en la que se celebró 
el matrimonio como la exigencia, en el caso del matrimonio islámico, de que se haya celebrado dentro 
de los seis meses siguientes a esa certificación como requisito para su inscripción y, desde luego, por 
los efectos no queridos [peligro de bigamia] a que nos hemos referido anteriormente». El contenido 
del corchete es nuestro. 
7 4 Es evidente que la interpretación del Profesor LLAMAZARES no es coincidente con la 
nuestra en cuanto a la significación de la «atribución de los efectos civiles». 
75 En esta materia se consulta con aprovechamiento la obra del Prof. DURÁN RIVACOBA, R., 
La inscripción en el Registro civil del matrimonio canónico, Madrid 1988, especialmente pp. 236-253. 
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En nuestra opinión, hablar de autonomía de la voluntad en la inscripción en el 
Registro civil del matrimonio religioso, únicamente alcanza sentido cuando el 
juego de esa autonomía puede impedir los efectos civiles -no los «plenos» 
efectos civiles sino cualesquiera efectos, el reconocimiento estatal-, al matrimo-
nio religioso. Y para que esto pueda lograrse es necesario que únicamente estén 
capacitados para promover la inscripción los cónyuges, no estando ninguna otra 
persona legitimada para hacerlo, ni siquiera el Estado a través del Ministerio 
Fiscal ni otra entidad o persona alguna; y, además, que la inscripción sea consti-
tutiva o, al menos, si no lo es, que la inscripción fuera requisito o conditio sine 
qua non para que empezaran a producirse los efectos civiles del matrimonio y 
aunque se le concediera efectos retroactivos al momento de la celebración (por 
supuesto sin perjuicio de terceros), pero que sin la inscripción no existiera recono-
cimiento estatal de tal unión, que quedaría únicamente en el ámbito confesional. 
Para nosotros, que la quiebra de cualquiera de estas dos condiciones impide la 
autonomía de la voluntad; otra cosa es la obligación o no de promover la inscrip-
ción, lo cual es distinto. Si la inscripción se establece como declarativa, de 
manera que los efectos del matrimonio comienzan a producirse desde su celebra-
ción, la inscripción podrá no practicarse, pero jurídicamente el matrimonio existe. 
Si la inscripción es constitutiva pero el radio de acción, círculo de legitimados, 
para procurar la inscripción es mayor que el de los cónyuges, los efectos del 
matrimonio podrán darse, aun sin voluntad de los casados, si cualquiera de los 
otros posibles promoventes interesa esa inscripción. 
Por tanto, para dejar campear a la autonomía de la voluntad en cuanto a la 
inscripción, a fin de que se produzcan unas consecuencias distintas a las actual-
mente previstas por la ley para la falta de inscripción, debería desembocarse en el 
carácter constitutivo de dicha inscripción de manera que hasta que ésta no se 
produjera no tuviera efectos (estatales) el matrimonio76• Es cierto que, al menos 
dialécticamente, podría instituirse la inscripción como constitutiva y sin embargo 
sustraerla a la libre disposición de las partes, estableciéndola, además, como 
obligatoria. Pero lo que parece incoherente es que la inscripción se considere 
76 Tal y como ocurre con las Intese italianas: Con la Tavola Valdese (artículo 11 de la Ley de 
11 de agosto de 1984, N° 449), Adventistas del Séptimo Día (artículo 18 de la Ley de 22 de noviembre 
de 1988, W 516), Asambleas de Dios en Italia (artículo 12 de la Ley de 22 de noviembre de 1988, 
No 517), Judíos (artículo 14 de la Ley de 8 de marzo de 1989, W 101), la Unión Cristiana Evangélica 
Battista (artículo 10 de la Intesa) y los Luteranos (artículo 13 de la Intesa). En todas ellas se emplea 
una fórmula semejante a la siguiente, que tomamos de la Intesa con los hebreos: «Sano reconosciuti 
gli effetti civili ai matrimoni celebrati in Italia secando il rito ebraico davanti ad uno dei ministri di 
culto di cui al precedente articolo 3, che abbia la cittadinanza italiana, a condizione che l 'atto 
relativo sia trascrito nei registri dello stato civile, previe pubblicazioni nella casa comunale». Vid. 
Raccolta difonti normative di Diritto Ecclesiastico (a cura di BARBERINI, G.), 3 ed., Torino 1995. 
La cuestión de la autonomía de la voluntad en la inscripción ha sido objeto de una amplia polémica en 
Italia, habiéndose resuelto mayoritariamente en favor de dicha autonomía. Vid. DURAN RIVACOBA, 
R., La inscripción ... , cit., pp. 36-40; COMBALIA SOLIS, Z., La autonomía ... , cit., pp. 209-225. 
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como declarativa y se conceda autonomía de la voluntad a las partes. Si el 
matrimonio produce efectos desde su celebración y la inscripción sólo es para los 
plenos efectos, con carácter retroactivo sin perjuicio de terceros, la autonomía de 
la voluntad ¿para qué?, ¿para impedir los plenos efectos? De poco puede servir 
que haya autonomía de la voluntad para promover la inscripción si ésta no es 
constitutiva, o si el matrimonio religioso no traspasa el umbral en que se le 
reconoce estatalmente si no es con la inscripción (aunque, incluso pudiera dársele 
efectos retroactivos, sin perjuicio de terceros de buena fe, al momento de celebra-
ción). Pero para esto entendemos que hace falta una normativa clara que expresa-
mente lo establezca. Y de la existente, entendemos que más bien se produce todo 
lo contrario. El artículo 7.1 del Acuerdo con la CIE dice que la inscripción sólo se 
requiere para el «pleno reconocimiento de los efectos», pero que los «efectos» se 
producen desde la celebración. Una inscripción no puede ser verdaderamente 
constitutiva 77 y retrotraer efectos al momento de la celebración. 
Frente a todo esto, mantenemos que el matrimonio islámico celebrado sin 
previo expediente, o con certificación caducada, produce efectos desde su cele-
bración si los contrayentes, en ese momento, reunían los requisitos de capacidad 
exigidos civilmente; que la inscripción en el Registro Civil no es constitutiva y 
que puede ser promovida por personas distintas de los cónyuges. Y ello, por las 
siguientes razones: 
1 a. Argumento gramatical. La letra del Acuerdo es clara sobre que los efectos 
civiles se atribuyen desde el momento de la celebración, si los contrayentes 
reúnen los requisitos civiles de capacidad matrimonial. Para nada se anuda en la 
literalidad del Acuerdo la atribución de los efectos a la práctica, ni a la promo-
ción, de la inscripción. Expresamente se establece (artículo 7.1, párrafo 3° del 
Acuerdo con la CIE) que ésta sólo se exige para el pleno reconocimiento de tales 
efectos. 
Tampoco se revela con claridad la autonomía de la voluntad en la inscripción 
a que se alude por un sector de la doctrina, virtud, al artículo 7.2 del Acuerdo, 
cuando el 7.3 impone al representante de la Comunidad islámica en que se haya 
contraído matrimonio que envíe la certificación acreditativa de su celebración al 
Registro Civil. El precepto es claramente -in claris non fit interpretatio- impe-
rativo, no en vano utiliza la expresión «enviará». Incluso, en su apartado 4°, la 
norma habla de la posibilidad de responsabilidades a que pudiera haber lugar por 
la falta de promoción de la inscripción. 
Para nosotros, que no puede restar fuerza a lo dicho, lo manifestado por el 
Profesor LLAMAZARES en el sentido de que el previo expediente es necesario, 
pues, en otro caso, no podrían expresarse en la certificación «las circunstancias 
77 Si por tal entendemos que es la inscripción que publica un cambio de status civil que ella 
misma produce. 
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exigidas por la Legislación del Registro Civil». Y ello, porque idénticas circuns-
tancias se exige que consten en la certificación canónica de matrimonio según el 
artículo 63 del Código Civil, y en este caso no hay establecido ningún expediente 
civil previo al respecto. 
2a. Argumento lógico. Los musulmanes pueden escapar de los efectos civiles 
simplemente con no cumplir con la forma impuesta estatalmente en el Acuerdo, 
que además no coincide con la prescrita por su religión78• ¿Para qué, entonces, si 
cumplen con la literalidad y la forma del Acuerdo darles más autonomía? Precisa-
mente si cumplen el Acuerdo es porque quieren los efectos civiles, si no los 
quieren sino que únicamente pretenden contraer a los solos efectos 
intraconfesionales, no tienen por qué cumplir unos requisitos (de forma) que son 
extraños a los exigidos por su religión. 
Quienes consideran la inscripción como optativa, o bien que el matrimonio no 
tiene efectos civiles si no se insta el expediente a fin de comprobar la capacidad 
matrimonial en el momento de contraer, se valen, como hemos dicho, de lo 
dispuesto en el número 2 del artículo 7: «Las personas que deseen inscribir el 
matrimonio celebrado en la forma prevista en el número anterior, deberán acredi-
tar previamente su capacidad matrimonial, mediante certificación expedida por el 
Registro Civil correspondiente». Con arreglo a este precepto, el margen dado a 
los cónyuges sería de seis meses ya que se establece que: «No podrá practicarse la 
inscripción si se hubiera celebrado el matrimonio transcurridos más de seis meses 
desde la expedición de dicha certificación». Según los autores citados, la certifi-
cación sigue a la celebración y precede a la inscripción. En principio, no tendría 
por qué ser descabellado que pudiera ser así, pero surgen, entonces, algunos 
resquicios que no nos parece que den una respuesta satisfactoria. Se estima 
mucho más lógico que el precepto se refiera a una certificación previa a la 
celebración (al igual que ocurre con los homónimos Acuerdos con judíos y 
evangélicos) porque lo que no parece muy acorde es que -sin declarar expresa-
mente el Acuerdo que el matrimonio sea nulo, ineficaz, inexistente o irrelevante 
estatalmente-, no proceda la inscripción si el enlace se ha realizado con una 
antelación superior en seis meses a la expedición posterior de la certificación. ¿A 
qué circunstancias podría deberse este retraso? ¿A la voluntad o negligencia de 
los contrayentes, representante de la Comunidad o funcionarios del Registro? 
Cuando el matrimonio se contrae después de seis meses de la expedición de la 
certificación, puede sembrarse la duda de que los contrayentes sigan ostentando la 
capacidad matrimonial; pero una vez celebrado el matrimonio, la investigación de 
si concurría o no la capacidad matrimonial en el momento prestacional del con-
78 No se impone la presencia de imam ni dirigente religioso alguno en la celebración, bastan-
do con la presencia de dos testigos púberes, musulmanes y varones. Vid. NAVARRO-VALLS, R., El 
matrimonio religioso ante el Derecho español, Madrid 1984, p. 191. 
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sentimiento puede hacerse en cualquier tiempo. No parece de recibo encontrarnos 
con un matrimonio al que se le atribuye efectos civiles porque reunía la capacidad 
nupcial (artículo 7.1 CIE), y sin embargo no se pueda inscribir (para el pleno 
reconocimiento de esos efectos) porque la certificación de capacidad que demues-
tra que ésta se ostentaba cuando se contrajo, se expida a los seis meses y un día. 
Tampoco se explica cómo el artículo 7.4 podría permitir, como hace, la pro-
moción de la inscripción «en cualquier tiempo», cualquiera que sea el que hubie-
ra transcurrido desde que se contrajo (y con desconocimiento del plazo del artícu-
lo 7 .2), si no se trata de un matrimonio que ya existe desde su celebración. 
3a. Argumento sistemático. En nuestro Derecho, la capacidad matrimonial es 
materia de ius cogens, prueba de ello es el establecimiento de los impedimentos y 
que la capacidad matrimonial foránea, con arreglo al artículo 9.1 del Código 
Civil, pueda encontrar el límite indisponible del orden público (artículo 12.3 del 
mismo Cuerpo Legal), señalándose como paradigmático el supuesto poligámico79• 
¿Cómo puede dejarse algo tan importante, donde está comprometida la propia 
seguridad jurídica y el orden público a la libre disponibilidad de las partes80? 
Dejar la efectividad de la mutación del estado civil al arbitrio de los contra-
yentes va contra nuestro actual régimen jurídico, que, en materia matrimonial, 
recorta extraordinariamente la autonomía de la voluntad. Si, como se sostiene por 
parte de la doctrina, se exige la actuación conjunta de ambos cónyuges no bastan-
do una actuación unilateral de uno de ellos para lograr el reconocimiento estatal, 
en definitiva sería el varón el que decidiría con cual de sus varias mujeres (ligadas 
por vínculo religioso) decide estar casado civilmente. Tal solución es atentatoria 
del principio constitucional de igualdad, no sólo sexual también conyugal. 
En todo caso, la solución que haría factible la opinión doctrinal que no 
compartimos, pasaría por haber establecido una regulación como la contenida en 
las Intese italianas. Puede dejarse a la voluntad de las partes el que tenga o no 
efectos civiles. ¿Por qué la confesión ha de obligar a sus creyentes para con el 
79 Según la Resolución de 8 de marzo de 1995, de la Dirección General de los Registros y del 
Notariado (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1995, número 2601, p. 3455), «es indudable que 
el matrimonio poligámico se opone frontalmente a la dignidad de la mujer y a la concepción española 
de la institución matrimonial». Cf., también la Resolución del propio Centro de 11 de mayo de 1994 
(Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1994, número 5022, p. 6622 s.). 
80 Como hemos dicho, en Italia esa libre disponibilidad de las partes se hace depender de la 
transcripción del matrimonio en un Registro público. Se enseñorea a la voluntad de los interesados en 
que tenga o no efecto la unión. Pero si se quiere que tenga, debe dársele la publicidad derivada de la 
inscripción en un Registro público: La fe pública registral tiene como efecto la presunción de que es 
conocido de todo el mundo, pero es que todos tienen la posibilidad de acceso a esa información. 
En la interpretación propuesta por el sector doctrinal que no seguimos, se estaría concediendo 
completa libertad a las partes sin publicidad alguna. 
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Estado? Ningún reparo podrá ponerse si tal actuación les beneficia pero, ¿y si les 
perjudica ?81 • 
En nuestro ordenamiento, la inscripción declarativa tiene carácter general, 
siendo tasados los supuestos en que la misma se establece como constitutiva, y en 
ningún caso se ha instituido expresamente en ese sentido para el matrimonio. 
Además, la promoción de las inscripciones no queda exclusivamente al arbitrio de 
los interesados, contrariamente, el artículo 24 de la Ley de Registro civil impone 
una intervención activa, promotora de la inscripción al Ministerio Fiscal. No deja 
de sorprender que si el Acuerdo pretende la inscripción como constitutiva o bien 
su promoción como opcional para los cónyuges, sin embargo no lo establezca con 
carácter explícito82• 
V. Es evidente que los problemas que puede plantear en nuestro ordenamiento 
jurídico la práctica poligámica, sea nacional o foránea -esta última, con probabi-
lidad, establecida legítimamente en el País de origen- pueden ser muy variados: 
a) Respecto de los hijos. Acaso sea el supuesto menos conflictivo debido a que 
nuestra Legislación equipara (artículo 39 de la Constitución y 108 del Código 
Civil) en las relaciones paterno-filiales a todos los padres e hijos, con independen-
cia de que la filiación sea matrimonial o extramatrimonial (patria potestad, ali-
mentos, sucesiones, etc.). 
b) Las mayores incertidumbres pueden darse con relación al tratamiento jurí-
dico a dispensar a un segundo o ulterior «cónyuge». 
Nuestro ordenamiento contempla una serie de relaciones jurídicas, comprensi-
vas de derechos y obligaciones, que se establecen respecto de quienes son cónyu-
ges. Pero dado que no se admitiría en tal categoría al que lo fuera bígamo, 
81 En la actualidad española el supuesto más típico es el de aquellas personas que desean 
contraer matrimonio canónico sin dejar de percibir del Estado su pensión de viudedad. Vid. al 
respecto, COMBALIA SOLIS, Z., La autonomía ... , cit., pp. 195-203. 
82 Confirmando esta doctrina y de manera muy significativa, a nuestro juicio, por haberse 
dictado con posterioridad a la entrada en vigor de los Acuerdos, sin que nada se aluda a especialidad 
ninguna respecto de los mismos, la Resolución de 17 de mayo de 1995 de la Dirección General de los 
Registros (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1995, número 4360, p. 5805 s.), señala: «Según se 
ha comprobado en las actuaciones el hoy contrayente había celebrado un enlace anterior según el rito 
islámico con ciudadana marroquí en Barcelona en 1984. Este enlace entre extranjeros, como ajustado 
a una forma establecida por la ley personal de la contrayente marroquí es válido en cuanto a su forma 
(cfr. art. 50 C.C.) y, por exigencias del principio de concordancia entre el Registro civil y la realidad 
(cfr. arts. 24 y 26 LRC y 94 RRC, debe promoverse por el Ministerio Fiscal su inscripción omitida por 
el procedimiento oportuno (cfr. art. 256.4° RRC). Una vez promovida esta inscripción, la certificación 
acompañada del Centro Islámico de Barcelona es suficiente prueba del matrimonio (cfr. art. 2 LRC), 
por lo que hay que estimar que, a pesar de no haber sido inscrito, ese primer matrimonio ha producido 
efectos desde su celebración (cfr. arts. 61 CC y 70 LRC). La inscripción tardía del matrimonio no tiene 
otras consecuencias que un posible beneficio a terceros adquirentes de buena fe. Este matrimonio, 
pues, existe y subsiste mientras no conste su disolución legal». 
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trígamo, etc., pueden suscitarse muchos interrogantes83 : Problemas en relación 
con el régimen económico-matrimonial, vivienda familiar, alimentos entre parien-
tes, sucesiones, seguridad social, etc. 
Muchos de estos problemas encuentran un cierto paralelismo respecto de las 
uniones de hecho84• No han alcanzado éstas el reconocimiento jurídico equipara-
do al matrimonio más que en algunos aspectos concretos (adopción, subrogación 
arrendaticia, ciertos efectos penales, etc. 85), pero es que también hay que partir, a 
efectos de establecer un paralelismo, de que la situación no es la misma. Por un 
lado, seguramente que no se alcanzaría consideración de «matrimonio de hecho» 
el que se tiene con una segunda, tercera o cuarta mujer, porque si la relación 
afectiva ha de ser «análoga a la conyugal», está claro que la conyugal, en nuestro 
Derecho requiere la unidad. Por otro, la unión more uxorio descansa inequívoca-
mente sobre la voluntariedad de las partes, que son las que pretenden quedar al 
margen del Derecho. En cambio, en una relación poligámica, es el Derecho, el 
nuestro, el que no permite que se constituyan en verdadero matrimonio por 
mucho que los interesados lo quisieran. 
No vamos a entrar a tratar de la resolución de todos estos problemas. Excede-
ría los límites razonables del trabajo pretendido, pues exige una investigación 
detallada e intensa que, no obstante, no descartamos acometer. Sorprende, sin 
83 Así ha acontecido en otros Estados. Quizás Francia, por el elevado número de inmigrantes 
con que cuenta, sea uno de los que más haya tenido que solventarlos. Según JOMIER, J., Para 
conocer ... , cit., p. 125: «En 1986, los datos del Ministerio del Interior calculaban en 2.700.000 el 
número de personas de origen musulmán que vivían en Francia: argelinos (822.000), marroquíes 
(556.000), tunecinos (235.000), turcos (140.000), africanos negros (95.000), yugoslavos musulmanes 
(20.000), emigrantes con nacionalidad francesa (750.000), varios (70.000). A ellos habría que añadir 
los franceses convertidos al Islam, para los que no es posible una base de estimación (probablemente 
entre 30.000 y 40.000)». 
84 CAÑAL GARCÍA, F.J., «Matrimonio y uniones de hecho en la reciente jurisprudencia 
constitucional», /us Canonicum, XXXV, 69, 1995, p. 289, los establece respecto de los siguientes 
puntos: «1. Las normas civiles sobre los deberes personales entre cónyuges, el régimen económico 
matrimonial y las normas sobre la sucesión. 2. Las normas mercantiles, especialmente las que rigen la 
empresa familiar y las que señalan beneficiario de pólizas de seguros. 3. Las normas procesales, cómo 
las que establecen quiénes están legitimados para iniciar procedimientos a instancia de parte o la 
acusación pública, las que eximen del deber de testificar o las que señalan las personas aptas para 
recibir citaciones o notificaciones. 4. Diversas normas tributarias, como la posibilidad de extender al 
conviviente la deducción por cónyuge y otras deducciones familiares». 
85 Alguna Sentencia ha llegado a reconocerles derecho a gananciales (así la de 21 de abril de 
1986, de la Audiencia Provincial de Córdoba). Sobre esta posibilidad, vid., sin embargo, las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1992 (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1992, 
número 4907, pp. 6449-6453) y 11 de octubre de 1994 (Aranzadi, Repertorio de Jurisprudencia 1994, 
número 7476, p. 9735 s.). 
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embargo, el escaso int~rés que se ha venido prestando en esta materia86, en 
contraste con los estudios realizados en el extranjt::ro87• 
86 Con carácter específico, vid. ZAMORA, J., «El Derecho Internacional Privado ante el 
matrimonio poligámico: experiencias francesa y británica y su eventual repercusión en España», 
Revista de Derecho Privado, 66, 1982, pp. 111-124. 
87 Sin otro ánimo que el meramente aproximativo: BECKETT, W.E., «The recognition of 
polygamous marriages under English Law», The Law Quarterly Review, CXCI, 1932, pp. 341-368; 
BARTHOLOMEW, G.W., «Recognition of polygamous marriages in Canada», Internacional and 
Comparative Law Quarterly, 10, 1961, pp. 305-327; IDEM, «Recognition ofpolygamous marriages in 
America», Internacional and Comparative Law Quarterly, 13, 1964, pp. 1027-1075; MORSE, C.G.J., 
«Polygamists and the crime ofbigamy», International and Comparative Law Quarterly, 25, 1976, pp. 
229-235; MESTRE, J. «Le mariage en France des étrangers de statut confessionnel», Revue critique 
de Droit international privé, LXVI, 1977, pp. 659-700; PEARL, D., «Polygamy for english 
domiciliarles?», The Cambridge Journal, 1983, pp. 26-30; MONEGER, F., «La Convention franco-
marocaine du 1 O aoút 1981 relative au statut des personnes et de la famille et á la coopération 
judiciaire», Revue critique de Droit international privé, 73, LXXIII, 1984, pp. 29-69 y 267-288; 
DECROUX, P., «La Convention franco-marocaine du 10 aoút 1981 relative au statut des personnes et 
de la famille et á la coopération judiciaire», Journal du Droit international, 112, 1985, pp. 49-101; 
CASSONI, G., «Considerazioni sugli istituti della poligamia e del ripudio nell'ordinamento italiano», 
Rivista del notariato, 1987, pp. 233-243; CHARFI, M., «L'influence de la religion dans le Droit 
intemational prive des pays musulmans», Recueil des Cours, III, 1987, pp. 321-454; CAMPIGLIO, 
C., «Matrimonio poligamico e ripudio nell'esperienza giuridica dell'occidente europeo», Rivista di 
Diritto Internazionale Privato e Processuale, XXVI, 1990, pp. 853-908; MONEGER, F., «Vers la fin 
de la reconnaissance des repudiations musulmanes par le juge francais?», Journal du Droit International, 
119, 1992, pp. 347-355; MOROZZO DELLA ROCCA, P., «Alterita nazionale e diritto alla differenza», 
Rivista critica del Diritto privato, X, 1992, pp. 69-114; MONEGER, F., «Les musulmans devant le 
juge frans;ais», Journal du Droit International, 121, 1994, pp. 345-374; MUSELLI, L., «Islam ed 
ordinamento italiano: riflessioni per un primo approccio al problema», Il Diritto Ecclesiastico, 103, 
1992, 1, pp. 621-644; PASTORE, F., «Famiglie inmigrate e Diritti occidentali: 11 Diritto di Famiglia 
musulmano in Francia e in Italia», Rivista di Diritto Internazionale, XXVI, 1, 1993, pp. 73-117; 
BOURDELOIS, B., Mariage polygamique ... , cit. y la amplia bibliografía que recoge. 
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LA OBJECIÓN DE CONCIENCIA AL SERVICIO 
MILITAR EN LA JURISPRUDENCIA 
POSTCONSTITUCIONAL 
MANUEL ALENDA SALINAS 
DIRECTOR: JOAQUÍN MARTÍNEZ VALLS 
ACTO DE LECTURA Y DEFENSA: 11 Diciembre 1993 
La literatura jurídica acerca de la objeción de conciencia al servicio militar ha 
adquirido en los últimos tiempos una considerable extensión. No obstante, tales 
obras y estudios, por regla general, se han decantado por amplios planteamientos 
de tipo iusfilosófico o jurídico-positivista. Pero dejando al margen la Jurispruden-
cia emanada del Tribunal Constitucional -ampliamente referida por los auto-
res-, estimamos que se echa a faltar un tratamiento doctrinal de la emitida por 
los demás Tribunales, que no ha sido suficientemente atendida. 
La labor que hemos desarrollado se justifica, así, en tratar de abarcar con 
complitud toda la Jurisprudencia sobre la materia, dictada después de su recono-
cimiento constitucional, tarea que hasta ahora consideramos que no ha sido reali-
zada. En efecto, si bien son muchos los artículos doctrinales en revistas especia-
lizadas -y en las que no lo son tanto-, con diversa altura científica, que se 
ocupan de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre objeción de conciencia al 
servicio militar; en cambio, respecto de la Jurisprudencia procedente del Tribunal 
Supremo sobre esta materia, es escaso el interés que se le ha prestado, siendo muy 
pocos los estudiosos que intentan un análisis de la misma en su integridad. Si 
descendemos al último escalón, la Jurisprudencia menor, apenas si puede nom-
brarse un par de autores que citen alguna Sentencia, sin entrar en un análisis más 
profundo de esta aplicación judicial. 
En la medida de nuestras posibilidades· (la dificultad en obtener la «jurispru-
dencia menor» es evidente debido a su falta de publicación, por regla general) 
estimamos que el esfuerzo desarrollado cumple con estos objetivos. 
Justificar el análisis del tema de la objeción de conciencia al servicio militar, 
no entendemos que requiera de mayores consideraciones que la gran repercusión 
social de la materia (frecuentemente es noticia que ocupa a los medios de comu-
nicación). Hacerlo desde la perspectiva de un eclesiasticista, huelga por sobrada-
mente conocidas para el estudioso de esta disciplina el que ocupe nuestra aten-
ción. Ocuparnos de la Jurisprudencia halla su razón de ser en las causas apunta-
das, y en la necesidad de contar con ella -en cuanto aplicación viva del Dere-
cho- para la elaboración jurídica. 
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La labor de investigación se estructura, en definitiva, en tres capítulos, exami-
nando la Jurisprudencia emitida, respectivamente, por el Tribunal Constitucional, 
el Tribunal Supremo y la dictada por órganos judiciales de inferior rango (Tribu-
nales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales, Juzgados de lo Penal) 
englobada, toda esta última, en el capítulo de Jurisprudencia menor sobre obje-
ción de conciencia al servicio militar. 
Todo ello aparece precedido de una breve Introducción en la que, aunque no 
fuera objeto de nuestra investigación, no podía prescindirse de ciertas premisas de 
formación en este campo -necesarias para construir nuestro estudio- y que a 
grandes pinceladas serían: a) El estudio de la relación conciencia-Ley, marco 
general en el que se sitúa el más concreto de la objeción de conciencia; b) 
Delimitación conceptual de la objeción de conciencia; y e) El valor de la Jurispru-
dencia. 
El capítulo de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional se estructura en dos 
grandes divisiones, que tienen su punto de separación en la promulgación de las 
Leyes reguladoras de objeción de conciencia, y que, fundamentalmente, suponen 
también una distinción en cuanto a las decisiones del Tribunal: La primera referi-
da a recursos de amparo, y la segunda a resolver los trascendentales recurso y 
cuestiones de inconstitucionalidad interpuestos contra dichas leyes. Entre los 
puntos más controvertidos de esta Jurisprudencia y que analizamos, cabe señalar: 
La naturaleza jurídica de la objeción de conciencia al servicio militar, el procedi-
miento para ser reconocido objetor, la mayor duración de la prestación social 
respecto del servicio militar, la denominada objeción de conciencia sobrevenida y 
la penalidad aplicable a los delitos contra el deber de prestación. 
El capítulo de Jurisprudencia del Tribunal Supremo aborda, de un lado, cues-
tiones relativas al desarrollo reglamentario de la materia, objeto de diversas 
impugnaciones; de otro, la doctrina sentada en supuestos concretos en que se 
solicita la tutela judicial del pretendido derecho a la objeción de conciencia al 
servicio militar, no reconocido por el Consejo Nacional de objeción de concien-
cia. Se trata, básicamente, de supuestos en que los interesados han solicitado el 
reconocimiento como objetor sin aducir motivo alguno de entre los legalmente 
preconfigurados. Las negativas administrativas resultantes han sido objeto de 
recurso con alegación de la vulneración, según casos, de los artículos 14, 16 y 18 
de nuestra Constitución. Se estudian también cuestiones como las relativas al 
silencio administrativo respecto de las peticiones de objeción, la objeción de 
conciencia sobrevenida y la renuncia a la condición de objetor. 
Finalmente, el capítulo relativo a la Jurisprudencia menor atiende, asimismo, 
dos materias diferentes cuales son la contencioso-administrativa y la penal. 
La primera recoge más bien unos apuntamientos sobre la materia, pero que no 
debían desecharse ya que posteriormente dieron lugar a toda una doctrina del 
Tribunal Supremo que pone de relieve diversas estrategias seguidas por los obje-
tores. 
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La atención se centra -recayendo sobre ella el peso del capítulo- en la 
jurisprudencia penal. Se afronta el estudio de los tipos penales instaurados por la 
Ley Orgánica 8/1984, de 26 de diciembre, para reprimir los ilícitos criminales 
contra el régimen de la prestación social sustitutoria. Se trata de diseñar dichas 
figuras típicas con el apoyo judicial. 
Sobre esta base, hemos pretendido realizar una labor que, revisora de toda la 
Jurisprudencia, pudiera, con rigor jurídico y apoyo del método interdisciplinar 
(imprescindible en la materia, jalonada de constitucional, administrativa y penal), 
sentar unos principios sistemáticos con visos de constructivismo jurídico. Al 
tiempo, nos ofrece una visión de conjunto sobre las diversas actitudes y estrate-
gias seguidas no sólo por objetores e insumisos, sino también por los órganos 
administrativos y judiciales, Letrados y representantes del Ministerio Público que 
han tenido que ocuparse de estos temas. 
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EL DERECHO DE LAS LENGUAS 
(a propósito de las lenguas de la Unión Europea) 
JOSÉ ASENSI SABATER 
«Al principio cuando se empezó a construir la Torre 
de Babel todo fue bastante bien( ... ) a la segunda o tercera 
generación, se conoció la inanidad de construir una torre 
que tocara el cielo, pero se habían creado demasiados 
lazos en ese momento para que se abandonase la ciudad». 
l. EL CONFLICTO DE LAS LENGUAS Y LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES 
El estado de los derechos es hoy más que nunca un tema relevante de discu-
sión, al menos en Europa, donde la irreversibilidad y las dudas respecto de la 
transformación de la estructura del Estado marcan un punto álgido, probablemen-
te decisivo, que no puede esperar. Frente a la extensión de los derechos, la 
igualación de textos, la copia, en el mejor sentido, de las producciones 
jurisprudenciales, frente a la emergencia de un «sistema de derechos» más o 
menos común en la Unión Europea, se alza el problema de las lenguas, de los 
idiomas oficiales que habían circunscrito históricamente tales derechos al marco 
estatal. A partir de este hecho, de esta disociación tan conocida, ¿no es algo más 
que una coincidencia que muchos de los análisis que deploran la inexistencia de 
una tabla de derechos de la Unión Europea omitan una referencia directa al 
problema de las lenguas?, y sin embargo, ¿no es natural que la pretensión de 
construir un Derecho Público europeo haya de implicar inevitablemente un conte-
nido dogmático (un ius publicum como Corpus iuris civitatis), es decir, una 
definición de los derechos ciudadanos que pasa por establecer los términos 
linguísticos de tal definición? Pero las dificultades empiezan aquí, precisamente, 
y son más recientes de lo que parece, pues mientras la CE, tiempo atrás, funcionó 
primordialmente como un espacio económico no afloró el problema de las len-
guas en la medida en que amenaza ahora, cuando se ha producido una hipertrofia 
de la producción jurídica en el ámbito comunitario y cuando aquélla requiere, 
para su articulación, de la implementación de un espacio político (la ciudadanía 
europea, los derechos sociales, la legitimación institucional etc.). 
Apenas nombrado, como corresponde a un tema que por muchos conceptos ha 
sido tabú, el conflicto de la lenguas, y en primer lugar entre las lenguas oficiales, 
no puede ser ya apaciguado mediante las reglas que hasta ahora han regido esta 
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materia 1• Algunos debates, diversas resoluciones del Parlamento europeo y tomas 
de posición de los Gobiernos, anticipan una problemática que no ha hecho más 
que empezar de un modo más o menos explosivo2, aunque se perfila como uno de 
los escollos más peligrosos ante el proyectado proceso de ampliación de la Unión 
a otros Estados y otras lenguas. Las cuestiones implicadas aquí son muchas y de 
variado cariz; por citar una que, lógicamente, no podré abordar en el contexto de 
este trabajo, está el desafío, inquietante y radicalmente nuevo en sus dimensiones, 
de un sistema de Derecho cuyo proceso de producción jurídica no se expresa en 
una lengua dominante, revestida de una autoridad suprema, desde la que fuera 
posible predicar una interpretación o una traducción sino que, en el ámbito de la 
UE, ese sistema jurídico se ha de construir sobre la base de un estatuto de 
igualdad formal entre las lenguas oficiales de los Estados, si bien a duras penas 
puede ser éste aplicado3• ¿No cabe ver aquí un problema que afecta a la manera en 
que el Derecho se produce transformándose su forma de alumbramiento habitual? 
No es éste desde luego un problema marginal, teóricamente superable mediante la 
Sobre el régimen lingüístico de la Unión, vide. Merce Corretja i Torrens, «La unión europea 
y el multilinguismo», en Noticias de la Unión Europea, n° 127-28, agosto-septiembre, 1995. 
2 Vide, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, no C 179/4 (13.7.95) sobre lenguas 
oficiales y lenguas de trabajo de la Unión Europea; no C 30/56 (6.2.95). Debates del Parlamento 
Europeo, no 4-456171 (17.1.95). Vide. Parlamento Europeo (Documentos de Sesión, A3-0189/92 
(21.5.92) sobre la articulación y estrategia de la Unión Europea con vistas a su ampliación y a la 
creación de un orden global a escala europea. En su apartado 24, en lo que respecta a la utilización de 
las lenguas en el marco de la Unión europea ampliada, se afirma que «el respeto de la diversidad 
cultural y de la seguridad jurídica hacen indispensable que las lenguas de los países de la Unión 
Europea sean lenguas oficiales de la Unión Europea. Vide: resoluciones del Parlamento europeo de 
8.11.82 (n° C 292/96) sobre el multilinguismo de la Comunidad Europea. Debate del Parlamento 
Europeo (17 .1.95), n° 4-456171: En en el contexto de este debate, la Presidencia del Consejo reitera la 
posición tradicional: que el régimen linguístico de la Unión, establecido en el artículo 217 del Tratado 
continúa en vigor y que el problema se planteará «cuando tengamos, no ya once lenguas como ahora, 
sino veinte, veinticinco y treinta lenguas, como consecuencia de la ampliación a los países de la 
Europa central y oriental... Ese día probablemente haya que planterase el problema de la distinción 
entre lengua oficial y lengua de trabajo» (M. Lamassoure, Presidente en funciones del Consejo). Sin 
que sea aquí posible desarrollar este aspecto, es claro que, en la actualidad, la distinción entre lengua 
oficial y lengua de trabajo atraviesa una profunda crisis: el régimen linguístico actual es el resultado y 
fruto de la suma de visiones nacionalistas de cada Estado en el momento de negociar su admisión en 
la CE. (Vide: M. Reniu, «Un nou modellingüistic pera Europa», en Revista de Llengua i Dret, 21, 
julio 1994. 
3 Con frecuencia, cuando se emplean los términos de «traducción», «versión», etc., pareciera 
darse por sentado que toda traducción de normas tiene como misión restituir en la lengua vertida la 
autoridad del texto traducido. El origen de la Comunidad Europea y las diferentes coyunturas en que 
se ponen el marcha las instituciones, delatan numerosas disfunciones y contradicciones «menores» en 
la aplicación de la cooficialidad de lenguas, su traducción y validación. Como se sabe, el Tratado de 
la CECA, por ejemplo, se redactó sólo en francés, por lo que éste es el único texto auténtico y al que 
se debe someterse toda duda interpretativa. Los Tratados CE y CEBA tienen cuatro versiones «autén-
ticas» (alemán, francés, italiano y holandés). En el ámbito judicial y como reminiscencia de la lengua 
«franca» que inicialmente fue el francés, en el Tribunal de Justicia comunitario, los jueces deliberan 
en este idioma sin valerse de intérprete. etc. Vide. ISAAC, Guy, Manual de Derecho Comunitario, 
Ariel, 1992. 
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apelación a un perfeccionamiento de las técnicas de traducción (y, desde luego, un 
aumento de los recursos económicos), puesto que afecta, precisamente, no a la 
mera traductibilidad (que en sí misma encierra innumerables problemas) sino a la 
génesis misma de las normas, a su proceso de producción, a lo que llamarnos 
comúnmente las Fuentes del Derecho. 
Vamos, pues, a centrar la atención en algunos planteamientos que se derivan 
de esta problemática más o menos oculta de las lenguas (y del derecho que éstas 
reclaman) y que, urgidos por la inminencia o por la necesidad de avanzar hacia 
ese Derecho Público europeo, han tornado el camino más corto (aunque no por 
ello necesariamente el más acertado) y más tentador, esto es, el de la afirmación 
de que existe una «lengua», la del Derecho mismo, una lengua técnico-jurídica 
independiente de las lenguas nacionales, en la que todos los derechos podrían 
expresarse, ejercerse, corno la condición básica para poder construir un Derecho 
Público europeo dotado de los principios de seguridad y certeza4• Tal es, o a esta 
dirección se abre, la tesis de E. García de Enterria expuesta recientemente en su 
libro «La lengua de los derechos»5• Se me permitirá referirme con alguna exten-
sión a este trabajo, con el fin de perfilar, a partir de él, algunos puntos sobre los 
que considero deseable llegar a una mayor clarificación, sobre todo cuando surge, 
en la sede misma de cada una de las instituciones de la Unión Europea, un 
problema de lenguas y de competencias y, también, un problema de derechos y de 
autoridad. ¿Cómo abordar esta cuestión que ya no espera, cómo enfocar u orientar 
4 Esta es, naturalmente, la perspectiva más general desde la que se aborda habitualmente el 
análisis del incipiente Derecho Público europeo y difícilmente puede ser de otro modo. Recientes 
trabajos de autores españoles reflexionan sobre la incidencia en él de la problemática de las lenguas: 
vide. Francisco González Navarro, «Multilinguismo y unidades jurídicas en Derecho Comunitario 
Europeo», paradigmático en su pretensión de desviar la problemáica linguística, de la que parte, en 
una vaga solución sistémica o, como el autor la denomina, estructural: « ... Tenemos que llegar a 
entendernos en una lengua que no sólo es nueva para nosostros sino que se está haciendo. No se trata 
de una lengua que debamos «inventar». Esto sería un artificio indeseable por empobrecedor. Sino de 
una lengua que está naciendo entre nosotros: la nueva lengua jurídica comunitaria, cuyos vagidos 
irán convirtiéndose en sonidos articulados perfectamente inteligibles», etc. -Y añade: ... «el camino 
para llegar a ese conocimiento existe: se llama análisis estructural... que permita la determinación 
precisa de las unidades jurídicas en los distintos ordenamientos nacionales integrados en el comunita-
rio ... » (págs. 56-57). Una perspectiva similar puede verse en el trabajo de Ignacio Granado Hijelmo, 
«Constitución europea y jurisprudencia de sistemas» (REE-45, no 9, 1995); tras exponer las dificulta-
des que se presentan para construir un Derecho común europeo que «si bien puede y debe recabarse de 
aquéllos orígenes latinos, no puede que la tradición jurídica anglosajona conduce a postulados no 
siempre parangonables con la tradición continental hispano-francesa e italiana, sin olvidar que tam-
bién deberán ser integrados sistemas jurídicos de tradición germánica, hanseática cuando no eslava, 
báltica, danubiana o escandinava» llama a superar tales problemas- ya que los <~uristas estamos 
llamados a una especial colaboración porque, en definitiva, somos los principales responsables de 
buscar esperanzas jurídicas para un tiempo de crisis» y para ello hay que acudir -según el autor- a 
las soluciones que aportan la Jurisprudencia de Sistemas, la teoría de las competencias concéntricas y 
la doctrina del neofederalismo». (págs. 39-56) 
5 Eduardo García de Enterria, «La lengua de los derechos. La formación del Derecho Público 
europeo tras la Revolución Francesa». Alianza Universidad, Madrid 1994. 
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ese tráfico de traducciones, de interpretaciones y de textos autentificables que, no 
obstante, requieren autoridad? Y sobre todo, ¿porqué ello habría de constituir un 
problema? ¿Se trata solamente de una competencia linguística que ha de ser 
afinada y reservada como competencia técnica a la labor de los juristas o está en 
juego un problema que afecta de lleno a los derechos fundamentales de los 
ciudadanos? 
2. LA LENGUA DE LOS DERECHOS 
«La lengua de los derechos» es el título sugerente, ambigüo también a primera 
vista, bajo el que Eduardo García de Enterría (en adelante EGE) pronunció su 
discurso de ingreso en la Real Academia Española de la Lengua. Rehecho des-
pués, aunque «queda algún resto de ese origen», se publicó en forma de libro con 
el subtítulo «la formación del Derecho Público europeo tras la Revolución Fran-
cesa» (1994). Ensayo brillante, ilumina una escena algo confusa, la de los dere-
chos, los «derechos ciudadanos» en primer término y su origen revolucionario. 
La exposición de EGE es muy directa y guarda más de una relación con la 
problemática actualidad de los derechos: para tratar de los derechos, para tratar 
con ellos, viene a decir EGE, es preciso entenderse, hablar en su lengua, ya que la 
tienen o la deben tener; una lengua que debe poder clarificar sus significados, 
permitir un tratamiento sistemático-jurídico de los derechos, preveer y controlar 
sus previsibles dispersiones, garantizar su fuerza (la «enforced» o coactividad 
implicada en todo derecho), es decir, también su aplicabilidad y su estatuto; una 
lengua capaz de expresar por ello un sentido unitario, de revelar, en fin, el sistema 
al que todos los derechos pertenecerían y que nos permitiría, por ejemplo, traducir 
la razón que los domina y que justifica su pertenencia a tal sistema: ¿no debe ser 
ésta la primera (si no la principal) labor del jurista, la responsabilidad misma que 
consiste en poner en juego su competencia jurídico-técnico-lingüística para preci-
sar el alcance de los derechos y traer a éstos de la esfera de la razón y la justicia 
a su posibilidad concreta de realización en un orden jurídico que no sería tal si no 
los determinara con el máximo rigor y precisión? Pero ello -y aquí residiría tal 
vez el arranque de la cuestión implicada en la hipótesis de EGE- ¿no precisa y 
presupone la inteligibilidad de «la» lengua, del derecho mismo, y sobre todo, no 
sería precisa la apelación a una «archilengua» que permitiera la traducibilidad 
entre ellos, de los distintos Derechos, puesto que de lenguas se trata? ¿Qué 
riesgos entrañarían, sin embargo, tales operaciones? 
Como no podría ser de otro modo, EGE no ignora que una competencia 
linguística, involucrada inexorablemente en la función del jurista, citando a K.M. 
Baker (lnventing the French Revolution, 1990), no podría evitar ser una forma de 
autoridad, una cuestión de «autoridad política» (pág. 41): La lengua de los dere-
chos es, como siempre ha sido, una lengua del poder y también la expresión de un 
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poder sobre las lenguas en que aquéllos se expresan; funciona entonces como el 
presupuesto mismo de la autoridad (gewalt)6 y del lenguaje por el que se legitima, 
señalando de paso, la doble problemática del origen de esa lengua y de esa 
autoridad. Para EGE, tal lengua tiene un origen preciso: irrumpe con la Gran 
Revolución francesa, prestando incluso a ésta su propio nombre. La Revolución 
supuso un corte o un desgarro repentino, (un «tajo», señala gráficamente EGE) y 
en él, en ese momento suspendido e indecidible de la fundación de un nuevo 
orden, se marcaría ya, en ese juego de conceptos que maneja EGE, la precedencia 
entre un «logos», la razón o el lenguaje, y la Revolución como «hecho», como 
realidad irruptiva, como irrupción política7; como trataremos de hacer más ade-
lante, habría que determinar las implicaciones necesarias de estos dos órdenes 
representados como separados en el momento de su eclosión misma8• 
En la segunda parte del libro de EGE se constata ese giro que va desde la 
consideración de la lengua como el soporte de los nuevos términos y los nuevos 
significados revolucionarios, al discurso como lenguaje trabado y significativo en 
su conjunto; EGE lo titula «la lengua de los derechos como lengua técnica de 
ordenación de la sociedad política» (La formación del derecho público 
postrevolucionario, subtitula EGE). Se produce así un deslizacimiento de la for-
mulación principal, «la lengua de los derechos» -en el cual, el término «lengua» 
cobraría ahora un sentido metafórico- a lo que sería propiamente el discurso de 
6 Gewalt puede significar violencia; pero también significa poder legítimo, autoridad, fuerza 
pública. Gesetzgebende puede traducirse como poder legislativo; Geisetzgebende Gewalt, es el poder 
espiritual de la Iglesia. Staatsgewalt, es el poder o la autoridad del Estado. Gewalt podría también 
traducirse por la «autoridad justificada». 
7 Pese al esplendor de la lengua, del francés, en la época de la Revolución, habría que traer 
aquí la violencia de la imposición como lengua del Estado. Michel Certeau y Jacques Revel (Une 
politique de la langue. La révolution frans;aise et les patois: L'enquete de Gregoire, Paris, Gallimard, 
1975) señala cómo la resistencia contra la Revolución es interpretada a menudo por los revoluciona-
rios como el acto de una fuerza y de una forma linguística. Brunot, por su parte, cita (t. IX, 1" parte) 
cómo Barere escribe a la Convención en un informe del Comité de Salud Pública: « ... el federalismo 
y la superstición hablan bajo bretón; la emigración y el odio a la República hablan alemán; la 
contrarrevolución habla italiano y el fanatismo habla el vasco». El Decreto del2 de Thermidor prohibe 
en todo acto, incluso en los de carácter privado, todo otro idioma que no sea el francés, etc. (JD, La 
Filosofía en su Lengua Nacional, 49). 
8 Así, unas veces, EGE resalta que «no es extraño ... que la Revolución Francesa tuviera 
efectos inmediatos sobre la lengua»; otras (pp. 26) citando un texto de Ph. Roger, subraya que la 
Revolución era, «ya» desde sus orígenes, una «guerra de palabras, una genuína logomaquia» (Ph. 
Roger, 1958), o bien que la Revolución francesa ... «es» una revolución lingüística, la única revolución 
lingüística hasta el presente en la historia del francés nacional (R. Balibar, 1985)», una «lengua del 
poder (que) va a intentar convertirse inmediatamente en la lengua del Derecho» (pág. 29). ¿A qué se 
deben estas vacilaciones, si es que lo son? Añade EGE: «Así las palabras juegan un papel decisivo a 
lo largo de todo el proceso revolucionario, prestándole un dinamismo peculiar. Se desarrollan por unos 
y por otros especiales estrategias dellenguaje ... hablar va a ser combatir, en el sentido de actuar, y los 
actos del lenguaje van a participar, y no en último término precisamente, de una agonística general. 
Quien gana la batalla de las palabras puede ganar normalmente la posición política dominante, puesto 
que su discurso pasa a ser el discurso autorizado, o más propiamente el que tiene autoridad». 
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los derechos o sobre los derechos, un discurso que se pretende técnico: «La 
Revolución Francesa -escribe EGE- ha aportado a la historia de la cultura 
occidental en el terreno del lenguaje jurídico algo mucho más sustancial que un 
repertorio léxico determinado, que haya de enumerar analíticamente; ha aporta-
do un discurso enteramente nuevo para explicar las relaciones entre los hombres 
y su organización social y política como materia de derecho, discurso que expre-
sa un sistema conceptual original... que ha cortado como un tajo la tradición 
histórica» 9• 
Ahora bien, ¿qué habrá que entender como «lengua técnica» o como «discur-
so técnico», tal vez artificial? ¿Se querrá afirmar que entre los diferentes discursos 
hay uno específicamente técnico o técnico-jurídico, el más apropiado para la 
ordenación de la sociedad que consiste en un orden artificial de derechos? N o 
cabe buscar aquí excesivas novedades ya que EGE, acometiendo la tarea intermi-
nable de proponer pro-futuro un discurso integrador, recupera y reclama como 
nucleo de ese discurso el legado humanista, el legado implicado en la construc-
ción idealista de un concepto Derecho cuyos ingredientes proceden más o menos 
indiscriminadamente del Derecho Romano, de la Escuela del Derecho Natural (en 
particular, de Locke, aunque también de Burke) y que a través de las grandes 
construcciones filosóficas de Kant y Hegel, desembocaría según EGE en la cons-
trucción jurídica, ya perfecccionada en el s. XIX, de la categoría de derecho 
subjetivo. 
Un tercer aspecto de la exposición de EGE invita a una crítica más directa. 
Porque aquí ya no se propone una descripción o un análisis, sino que se trata de 
un pronóstico que no deja de ser una propuesta de lectura sobre la actualidad 
problemática de los derechos: una lectura que, obviamente, no puede de dejar de 
ser político-interpretativa. Así pues, escribe EGE: (si con la Gran Revolución) ... 
«se abrió una época en la historia humana, que aún, puede decirse con el mayor 
rigor, continúa en su fase expansiva, tanto geográfica como respecto a la 
profundización de sus postulados básicos», las demás revoluciones del siglo XIX 
y XX («la revolución rusa, las revoluciones fascistas, las revoluciones integristas 
9 «La lengua de los derechos, escribe a continuación EGE, debe explicarse, pues, no como 
simple aparición de nuevos términos ... sino como la expresión de una nuevo discurso político que 
ofrece un nuevo modelo de relación entre los hombres» (de relaciones «jurídicas», estaríamos tentados 
de añadir, sin violencia de la posible intención del autor») (pág. 37) Queda oculto, sin embargo, en 
este párrafo y en el citado en el texto, el problema de la lengua y, sobre todo, no se subraya 
suficientemente que se trata también de la imposición (no simplemente, de una aportación) de un 
discurso sobre los derechos. ¿Es una simple casualidad, o un acto de omisión deliberada por innece-
saria, que en el libro de EGE no se cite, por ejemplo a Descartes como punto de partida -como 
irrupción también violenta- de ese nuevo discurso? ¿Puede pensarse en una lengua y una filosofía 
que de un modo más claro que el cartesiano prefigure la racionalidad de un sistema de derechos, 
construyendo precisamente el sujeto de los derechos, y que, por tanto, preste a la lengua las posibili-
dades de un discurso universal más sistemáticamente compacto? 
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actuales», pág. 24) (simplemente) han pretendido recuperar ese espíritu utópico y 
de salvación que sólo entonces habría prendido en el hombre. Para EGE de lo que 
se trata es de «seguir el fascinante proceso de cómo esa «lengua de los derechos» 
que vimos aparecer en el momento mismo de la eclosión revolucionaria va a 
culminar en un tiempo muy rápido en la institución de todo un sistema jurídico 
completamente nuevo para regular las relaciones entre el poder y los ciudadanos, 
en un Derecho Público que apenas tiene que algo que ver con el Derecho Público 
del Antiguo Régimen y que tendrá un éxito espectacular en toda Europa, y 
posteriormente en el mundo entero, hasta hoy mismo». 
«Esa extraodinaria creación -añade EGE- ni fue una ciega mutación histó-
rica, según la explicación causalista del marxismo, ni fue tampoco una invención 
surgida de una vez en alguna menta excelsa o excepcionalmente lúcida. Fue, por 
el contrario, una construcción técnica intuida inicialmente más que diseñada en 
todos sus trazos, construcción llevada a cabo y casi ultimada en un proceso 
temporal no demasiado dilatado por grupos dirigentes y por juristas de muy 
distinta formación y procedencia». 
En la actualidad, para EGE, una vez reconocidos y integrados los dos capítu-
los del Derecho Público revolucionario «que fueron dejados en dormición», esto 
es, el principio democrático como único principio de gobierno y el valor supralegal 
de los derechos fundamentales, «el conjunto de los principios del Derecho Públi-
co revolucionario se internacionaliza y pasa a los Tratados Internacionales». 
Aunque reconoce que, en la «última fase los principios de origen francés se 
conjugan con los procedentes del constitucionalismo anglosajón, los cuales, entre 
tanto, han superado en buena parte la vieja diferenciación entre regne de la loi y 
rule of law, tanto por la normalización de las regulaciones legislativas en el 
mundo anglosajón, lo que no ocurre hasta este siglo, como por el desarrollo en el 
mundo europeo de una nueva visión del juez, que supera resueltamente su papel 
subalterno como simple «boca que pronuncia las palabras de la Ley, y que admite, 
sin paliativos, al lado de la Ley, la operatividad de unos «principios generales del 
Derecho», con los que se supera el puro positivismo legalista.». Concluye EGE: 
«Frente al viejo Corpus Iuris Civilis legado por la civilización romana a 
Occidente, comprensivo del Derecho Civil, para regular relaciones entre perso-
nas, he aquí un Corpus Iuris Civitatis que ha acertado a articular un sistena de 
relaciones entre los ciudadanos y los poderes públicos, un Derecho Público de la 
libertad, cuya irradiación ha sido aún más extensa y que fue forjado entre la 
violencia, la ensoñación y la razón en un momento concreto de la historia del 
pensamiento humano». 
Para la configuración y la articulación de este nuevo sistema jurídico los 
juristas han debido «encontrar -dice EGE citando a Montesquieu- nuevas 
palabras o dar a las antiguas nuevas significaciones ... Un nuevo universo concep-
tual, necesariamente servido por un universo léxico también nuevo ha ocupado así 
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uno de los campos más delicados y apasionantes de la vida de los hombres, el de 
la articulación de la vida colectiva». 
3. LA AFIRMACIÓN AUTORITARIA DE LA LENGUA NACIONAL 
Hasta aquí, pues, la exposición que quisiera fiel a las tesis principales del 
ensayo de EGE. Ya hemos insinuado a lo largo de este comentario que EGE no 
presta gran atención al problema de la lengua en sí, al francés concretamente, 
aunque, no cabe duda de ello, en esta lengua se escribió el discurso de los 
derechos10• Para EGE, citando a R. Balibar, «la Revolución Francesa ... es una 
revolución lingüística, la única revolución linguística hasta el presente en la 
historia del francés nacional». 
Por tomar como ejemplo la propia lengua en la que más claramente se escri-
bieron los derechos revolucionarios, es obvio que el francés nacional no ha 
existido siempre y su imposición como lengua no es ajena al surgimiento del 
Estado francés y a la revolución de su Derecho. Conviene recordar cómo y 
cuándo el francés se convirtió en la lengua de la Ley y del Estado, una lengua que 
se implanta por la necesidad del poder central de «inscribir» las leyes en la lengua 
nacional dominante, y cuya manifestación primera y más notoria, como es sabido, 
fue la Ordenanza de Villiers-Cotterets (1539)11 , dictada un siglo antes del Discur-
so del Método cartesiano. Conviene también recordar que éste fue el gran mo-
mento del triunfo de la estatalizacón monárquica, el acontecimiento que marcó el 
progreso masivo de una lengua francesa impuesta a las provincias como medio 
administrativo y jurídico, pues la imposición de una lengua de Estado tiene una 
10 Se refiere EGE a la obra de Balibar, a los estudios de J. Guilhaumou, especialmente «la 
langue politique et la Revolution fran9aise. De l'evenement a la raison linguistique» (1989) y a otros 
importantes autores. Pero no deja de sorprender que junto al gran historiador francés Brunot, (Histoire 
de la Langue fran9aise (1905) monumento insoslayable, aunque ya viejo, no se refiera al libro de 
Marcel Cohen, «Historia de una lengua. El francés» (1947). Una comparación entre ambos sugiere de 
inmediato diferencias espectaculares, que por supuesto no se reducen al ámbito de la ideología 
política. Ninguna interpretación de la historia, ni siquiera la de la lengua, puede ser neutra, ni 
filosófica, ni políticamente. Habría que reseñar, por tanto, que en la obra de Cohen se encontrarían 
mucho más subrayadas las apuestas político-económicas, la relación con la historia de las técnicas en 
estos combates por la apropiación o la imposición de una lengua» (véase, Derrida, J., «La filosofía en 
su lengua nacional», Paidos, Pensamiento contemporáneo, Barcelona, 1995, pág. 37). 
11 La ordenanza Villiers-Cotterets (arts. 110 y 111) decía en uno de sus párrafos: 
« ... Y con el fin de que no haya motivo de duda sobre la inteligencia de las antedichas 
resoluciones queremos y ordenamos que estén hechas y escritas tan claramente que no 
haya ni pueda haber ninguna ambigüedad o incertidumbre ni lugar a pedir interpreta-
ción ... queremos de ahora en adelante que todas las resoluciones, junto con los demás 
procedimientos, ya sean de nuestros tribunales soberanos y otros subalternos e inferiores, 
ya sean de registros, interrogatorios, contratos, comisiones, fallos, testamentos y cuales-
quiera otros actos y decisiones de justicia, o que de ella dependan, se pronuncien, 
registren y libren a las partes en lengua materna francesa y no de otro modo». 
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evidente finalidad de conquista y de dominación administrativa del territorio, y 
sobre todo, la apertura de una ruta a la filosofía y al derecho12• 
No cabe duda, pues, de que la proclamación de los derechos y el individualis-
mo que constituye el subsuelo profundo del Estado de Derecho, es herencia de la 
Revolución, pero no cabe minusvalorar el hecho de que el avance revolucionario 
encontrara en el Antiguo régimen un terreno favorable a su desarrollo. Como es 
sabido, ya en el s. XVII se había formado una verdadera doctrina de los derechos 
del hombre y a su vez, ésta, se había formado a partir de los preceptos evangéli-
cos, de las enseñanzas de la Iglesia y de la aportación de los legistas, esto es, la 
idea de que el hombre posee derechos los cuales deben traducirse en un estatuto 
jurídico garantizado por la autoridad pública (es decir, no tanto de un estatuto de 
ciudadanía como de un estatuto de libertad) que se habría consagrado a través del 
reconocimiento de un derecho a libertad personal y a la seguridad que justifica el 
fin de la servidumbre y el límite del poder monárquico13• 
Constituye por ello una obviedad recordar que la «Declaración de Derechos», 
como por lo demás, cualquier otra Declaración posible donde se estipulen o 
prescriban derechos, sólo pudo hacerse desde la libertad que ya antes se haya 
conquistado (que no es, simplemente, el reconocimiento de un cierto derecho a 
declararlo, sino la declaración de unos derechos ciertamente conquistados). Como 
su nombre indica, el tono performativo de la Declaración de los Derechos presu-
pone que tales derechos se poseen ya. El origen del ius publicum, pues, se 
encuentra ya prefigurado con el nacimiento de los Estados modernos y éstos a su 
vez suponen la imposición de una lengua, es decir, la prescripción autoritaria, 
aunque no siempre por medio de la Ley, de una lengua, como requisito indispen-
sable para poder abonar el espacio de los derechos y de la seguridad jurídica. 
Desde este enfoque, la Revolución Francesa no sería el primer episodio, el primer 
acontecimiento, si queremos exprerarlo así, en la implantación o en el recorrido 
de una lengua de los derechos sino que éste vendría dado por la imposición de una 
lengua nacional (del Estado), en sí mismo un acto irruptivo de violencia en la 
instauración de un nuevo orden14• En cierto sentido, y por ello, la Revolución no 
12 Derrida J. Ob. Cit. pág 42 y ss. 
13 Vide, B. Barret-Kriegel, L 'Etat et les esclaves, París, 1979. 
14 Claro está que la rotundidad de la afirmación hay que matizarla en cada caso, pues no 
siempre la afirmación de la lengua nacional acompaña el nacimiento del Estado. Otras veces la 
precede pero siempre se involucra con la conformación de la comunidad jurídica y presupone, en una 
fase que no ha dejado de ser sino violenta, la erradicación de otras lenguas. Vide. I Simpósio 
Internacional de línguas europeas e lexilación. Santiago de Compostela. Octubre, 1992 (Comisión das 
Comunidades europeas), especialmente, Leachlain O'Cathain, «0 marco lexislativo en Irlanda», págs. 
85 y ss., donde se expone cómo desde 1366 la Administración inglesa prohibe el irlandés en los 
dominios legal, político y social, y ya en los siglos XVII y XVIII se convierte el inglés en lengua de 
prestigio y de uso exclusivo en la Universidad y la política, y Claudio Magabosco, «ltália: minorias 
linguísticas ou minorias étnicas? págs. 28, 29 y ss. Cavour declaraba en 1860: «ya tenemos a Italia, 
ahora tenemos que hacer los italianos» y desde su punto de vista no le faltaba razón pues por estas 
fechas apenas un 2% de la población hablaba «correctamente» el italiano. Nacida de un movimiento 
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impuso una lengua -la francesa- (en la que por cierto se escribió con posterio-
ridad, como recordó elegantemente Mirkine-Guetzevch, la Ciencia Política de los 
siglos XVIII y XIX) sino, en primer lugar, la Revolución trató de imponer un 
discurso y un método desde los que pensar los derechos: trató de imponer una 
Declaración con carácter universal, una lengua que buscaba una propia trascen-
dencia como lengua nacional: una forma de imperialismo, se diría más tarde. 
4. LAS DIFICULTADES DE ESTABLECER UNA «LENGUA TÉCNICA» 
La Gran Revolución no fue, pues, el momento constitutivo del nuevo discurso, 
sino su momento impositivo, y por lo que se refiere a la lengua, una vuelta de 
tuerca en una espiral ciertamente represiva 15• Es verdad que la Revolución, como 
momento constituyente, irradió con la fuerza performativa de todo momento 
fundador e impuso no sólo un derecho sino una fuerza interpretativa y, porqué no 
decirlo, una nueva y potentísima censura frente a todo aquello que no se aviniera 
con el ideal racionalista y emancipador. Pero retengamos también otro hecho que 
tiene que ver con ese afán de imponer una lengua y que se presenta como una las 
razones justificativas, a saber, el proyecto propiamente filosófico o científico de 
reducir la equivocidad del lenguaje, la pretensión, en fin, de garantizar la 
traducibilidad de éste y de presentar simultáneamente un discurso universal con 
valor jurídico, administrativo, policial y, por tanto, político y filosófico 16• En la 
exposición de EGE, esa necesidad de un discurso transparente, aceptable en todas 
las lenguas, no como un discurso jurídico-concreto sino como un Discurso del 
Derecho, se trata de articular, como hemos visto muy de pasada, con uml. referen-
cia a la herencia del pensamiento humanista clásico; curiosamente, EGE no cita 
una sola vez a Descartes y sin embargo, ¿cómo pasar por alto la contribución 
decisiva de Descartes a la formulación de ese discurso sobre una lengua universal 
cuyas resonancias llegan hasta nosotros y sigue alimentando todo tipo de pro-
político, el Risorgimento, que se realizó mediante la anexión progresiva de los diversos estados de la 
península por el Reino de Cerdeña, regido por la dinastía de Savoia, Italia vivió mucho tiempo la 
necesidad de afirmar su unidad linguística. En esto, la visión de Cavour era compartida completamen-
te por Mazzino y por Garibaldi. 
15 Como señalé en una nota anterior, la fase culminante de la Revolución acentuó la intoleran-
cia linguística y aunque ésta no tuviera consecuencias prácticas, sin estos datos no se entendería el 
papel de la escuela republicana en los siglos XIX y XX. El Decreto del 2 Thermidor prohibía, por 
ejemplo, en todo acto, incluso en los de carácter privado todo otro idioma que no fuera el francés. El 
XVI Pradial del año 11, Grégoire presenta a la Convención su Informe sobre la necesidad y los medios 
de eliminar los «patois» y universalizar el uso de la lengua francesa. 
16 En el caso del francés, la aludida ordenanza Villiers-Cotteret lo señala con toda claridad: 
puesto que se presume que nadie ignora la ley, también «es preciso que la lectura o la inteligencia del 
texto legal se haga a través de un medio linguístico purificado de todo equívoco, a través de una lengua 
que no divida o no se disperse en malentendidos» (vide J. D. ob. cit. pág. 42). 
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puestas? Descartes representa bastante bien esa estela estático-monárquica a que 
nos hemos referido y que va en el sentido del pod~r y del fortalecimiento de la 
instalación del derecho francés. También para Descartes lo importante no es la 
lengua en sí, lo que podríamos llamar la lengua materna o nacional, (aunque, 
como hemos visto, escribe en francés su «Discurso», para poder ser comprendido 
por todos), ya que la lengua así entendida pertenece a un plano secundario e 
inferior, sino el orden de las razones que no pueden sino reclamar la existencia de 
una lengua universal: al reclamar una filosofía universal17, reclama también Des-
cartes una lengua universal, una torre de Babel terminada, donde tal «mathesis 
universalis», cuyo modelo es la matemática18, da por sentado que la investigación 
no se deja detener por la equivocidad del lenguaje, pues para formalizar (em-
pleando, por ejemplo, un lenguaje técnico), dice Descartes, «hay que vencer todas 
las oscuridades, la ambigüedades, las equivocidades de la lengua natural»19• En-
contramos en Descartes, en definitiva, un ejemplo muy relevante del intento 
filosófico de buscar ese lenguaje universal, esa esencia originaria del idioma 
(cuyo uso histórico en formas de lenguas maternas o nacionales es una degenera-
ción, una irregularidad hasta cierto punto inútil), pero también, al menos, el 
reconocimiento de la dificultad para dar con él, sobre todo para poder implantar-
lo. 
Al menos, esta dificultad que señala el filósofo francés debería hacemos 
17 En las «regulae» (1629) Descartes declaraba: « ... sostengo que esta lengua es posible, y que 
puede hallarse la ciencia de la que depende, por medio de la cual los campesinos podrían juzgar mejor 
acerca de la verdad de las cosas de lo que hacen ahora los filósofos. Pero no esperéis verla jamás en 
uso; esto presupone grandes cambios en el orden de las cosas, y sería preciso que el mundo, todo él, 
no fuese sino un paraíso terrenal, lo que no puede proponerse más que en el país de las novelas». En 
las «Reglas para la dirección del espíritu» (1989) habla de reglas, preceptos técnicos en la búsqueda de 
la verdad (reglas: la palabra expresa bien lo que ha lugar a hacer, de forma regular, recurrente, 
repetitiva y por tanto formalizable para conducir y conducirse bien en la vía del conocimiento). La 
lengua, para Descartes, permanece en un plano secundario. Pide no contentarse con leer: hace falta 
también meditar por orden. Este orden no es el de la lectura, es el de las razones u orden esencial. Es 
claro, pues, que Descartes no abogaba por una lengua materna sino que abogaba por poner la lengua 
al servicio de la razón natural o de la luz natural. 
18 De la misma forma, dice Descartes, que hay un orden naturalmente establecido entre los 
números; y como pueden aprenderse en un día a nombrar todos ·los números hasta el infinito, y a 
escribirlos en una lengua desconocida, constituyendo en todo caso una infinidad de palabras diferen-
tes, se podría hacer lo mismo con todas las demás palabras necesarias para expresar el resto de cosas 
que se hallan en el espíritu de los hombres. Si esto se encontrara no dudo en absoluto que esta lengua 
se extendería rápidamente por el mundo ... » (oevres y lettres, IV, 94). 
19 Descartes sostiene, en efecto, que tal lengua universal es posible ... «y que puede hallarse la 
ciencia de la que depende ... pero no espereis verla jamás en uso; esto presupone grandes cambios en 
el orden de las cosas y sería preciso que el mundo, todo él, no fuese sino un paraíso terrenal, lo que no 
puede proponerse más que en el país de las novelas». (Reglas para la dirección del espíritu, Madrid, 
Alianza, 1989). 
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meditar20: para Descartes, por un lado, las palabras de ese lenguaje universal, que 
cree necesario y posible21 , no designarían sonidos o sílabas sino conceptos, unida-
des semánticas, el principio mismo del orden. Pero, por otro lado, aún sostenien-
do que esa lengua es posible (necesaria como discurso filosófico), no espera verla 
nunca en uso ya que «eso presupone grandes cambios en el orden de las cosas, y 
sería necesario que el mundo, todo él, no fuera sino un paraíso terrenal, lo que 
sólo puede proponerse en el país de las novelas». Esta advertencia de Descartes, 
que sitúa el problema de las lenguas nacionales en un terreno de nadie, a mitad de 
camino entre la universalidad filosófica y la universalidad de la lengua natural, no 
ha sido seguramenre advertida en el discurso más lineal de EGE, pero sabemos 
que, pese a los intentos de éste y de los que proponen sin más una necesidad de 
una lengua de los derechos, sin plantearse la problematicidad en sí de las lenguas, 
abonan un camino puramente idealista que no puede captar lo que de estrictamen-
te político y jurídico plantean éstas con urgencia. 
5. LA TERCERA MUTACIÓN 
Volviendo, pues, al tema principal de estos comentarios al libro de EGE y al 
problema de la construcción del derecho europeo, al problema de las lenguas 
desde las que precisamente ha de construirse, creo que el discurso de EGE no está 
completo sino que omite dos datos esenciales: de un lado, el Estado que está en el 
origen de la formación del derecho público y de su lengua oficial unida a aquél (y 
que lejos de desaparecer, renueva su presencia en esta nueva etapa post-Maastricht) 
y, de otro, la realidad de una nueva revolución, esta vez también tecnológica que 
requiere como siempre su lenguaje y su discurso. Esquematizando en exceso, si 
aludo a estos dos referentes principales es porque, en mi opinión, señalizan las 
intrincadas e inseparables relaciones que vinculan a los derechos y sus lenguas: la 
formación del Estado con su derecho escrito ya en una lengua nacional, de una 
parte, y las Declaraciones liberales que albergan en su interior la pretensión de ser 
20 Como, por otro lado, también podría ser motivo de meditación la reflexión cartesiana sobre 
el sujeto del derecho, porque, ¿qué hay precisamente del sujeto de esa subjetividad y de ese derecho? 
También en esto parece inevitable el encuentro con Descartes, precisamente si el propósito de un 
discurso sobre los derechos (como el que EGE expone) no es simplemente el recorrido por una 
genealogía, un recorrido historicista, que trata de desvelar, por capas sucesivas, un contenido presun-
tamente esencial, (desde la filosofía de Occan, a la huella de la segunda escolástica española, pasando 
por Locke, Burke, etc.), es decir, de un recorrido que trata de explicar cómo se produce la objetivación 
del Derecho (la formulación de un derecho objetivo) precisamente mediante la delimitación de una 
noción de derecho subjetivo, construida esencialmente, como ya hemos señalado, sobre el derecho de 
propiedad. 
21 Para Descartes, un orden inteligible (el que va por el camino o método recto y esencial) es 
asexuado (no precisa una lengua «materna») El cogito se refiere a un sujeto que no tiene ninguna 
marca sexual (ni linguística), puesto que es una res cogitans y no un cuerpo. La subjetividad del sujeto 
que se funda en el gesto cartesiano quedaría, para el cuerpo o la lengua, sexualmente indiferenciada. 
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un discurso universal de los derechos, de otra. ¿Marcan estas dos referencias una 
dirección inexorable y habrá de mirar necesariamente hacia el horizonte de una 
reuniversalización en un nuevo nivel, el de la mundialización, que requiere para 
algunos un único y nuevo lenguaje, un lenguaje técnico limpio de todas las 
«impurezas» de las lenguas naturales o nacionales? 
Tal vez sería éste un efecto al que podrían contribuir las revoluciones tecnoló-
gicas de este fin de siglo. Pero no haría falta siquiera detenerse en las caracterís-
ticas de esta tercera mutación, para describir otro tipo de impactos que la- revolu-
ción telemática o tecno-mediática está produciendo en esas dos realidades, el 
Estado y el discurso técnico-universal de los derechos, a las que hemos hecho 
referencia: una nueva «crispación» se esparce con innumerables efectos que sería 
arriesgado describir siquiera en sus grandes líneas, pero que, con todo, cabría 
agrupar en dos grandes direcciones: por una parte, un despertar de las minorías 
lingüísticas y, por otra, un combate contra la monopolización de la lengua tecno-
científica que se está produciendo de la mano de las fuerzas tecno-linguísticas que 
dominan el mundo del comercio, la industria de las telecomunicaciones, la 
informatización, los soportes lógicos, los bancos de datos, etc. El despertar de las 
minorías linguísticas, la emergencia poderosa de estas culturas minoritarias tiene 
más de una relación con el papel de las redes, los instrumentos, recursos y 
oportunidades de la intercomunicación. Hasta ahora, ha predominado una idea 
«cultural» de las minorías lingüísticas que al no rebasar el orden de la memoria 
cultural no amenazaba en nada la unidad linguística del Estado-nación. Las exi-
gencias de mayor respeto hacia las diferentes minorías culturales se han dejado 
sentir en los numerosos textos que, en el ámbito europeo, han reafirmado los 
derechos llamados culturales22• Pero la revolución mediática puede estar llevando 
el problema un paso más allá, porque se puede tratar desde ahora no sólo de 
reivindicar los derechos de los colectivos culturales minoritarios o de las minorías 
nacionales, siempre problemáticos en la delimitación de su titular, sino de la 
22 El Consejo de Europa estableció un modelo propio de reconocimiento y de protección de 
los derechos del Hombre y de las libertades fundamentales, en la línea de la Declaración Universal, ya 
en la Convención de Roma de 1950 y más directamente en la Convención Cultural Europea de 1954. 
En los últimos años, el Consejo de Europa ha promovido líneas de trabajo más específicas como la 
eleboración de una Carta Europea de las Lenguas Regionales Minoritarias o la recomendación 1.134 
(1990) de la Asamblea parlamentaria sobre protección de los derechos de las minorías. La Conferencia 
sobre la Seguridad y Cooperación en Europa (CSCE), por su parte, incluyó en el Acta Final de 
Helsinki (1975) el principio de desarrollo político, económico, social y cultural (VIII); en la Carta de 
París, la CSCE reafirma especialmente la necesidad de protección de la identidad étnica, cultural, 
linguistica y religiosa de las minorías sin discriminación. Sin embargo, los Tratados de la Comunidad 
Europea no incluyen directamente referencia alguna a la cultura ni a los derechos culturales o 
linguísticos que han de ser protegidos; sólo de modo indirecto, se reconocen algunos derechos en la 
medida en que afecten o queden afectados por la construcción del mercado interior y la libre circula-
ción de bienes, personas y mercancías. Vide. Josep Gifreu, Drets culturals i espais de comunicació, en 
Drets lingüistics i drets culturals a les regions D'Europa. Actes del Simposi Internacional, Generalitat 
de Catalunya, Barcelona, 1995. 
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reinvindicación de un nuevo concepto de ciudadanía que, al desbordar el marco 
estatal, sitúa el problema de la lengua propia (el derecho a la lengua propia) como 
algo inseparable del Derecho, y en un orden del que casi se podría decir que el 
derecho a la lengua precede a los demás derechos. ¿Cabe este discurso en el 
concepto de ciudadanía europea que surgió en Maastricht? 
No es posible renunciar a la universalidad formal del valor de los derechos, 
porque ello es garantía de seguridad y de aplicabilidad: ·es la condición también 
para luchar contra toda arbitrariedad; pero hemos de reconocer que esto no será 
ya posible sin partir de la pluralidad de las lenguas y de un concepto de derecho 
que no puede afirmarse sobre la base de una imposición de un momento constitu-
yente, sino como el resultado no programable de un proceso abierto a los otros, es 
decir, a otras lenguas. Como un derecho que, en definitiva, tendrá que dar la 
palabra a esas mismas lenguas en primer lugar, no para reafirmar la existencia de 
una pluralidad de proyectos nacionales, sino para abrir el camino a un nuevo 
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La propiedad constituye una pieza clave para la organización de las relaciones 
sociales. Afecta a todos cuantos viven en sociedad, pues la misma está directa-
mente condicionada por la organización que se atribuya al sistema de apropiación 
y aprovechamiento de los bienes. De ahí que los ordenamientos jurídicos que se 
han sucedido a través de los tiempos hayan establecido su estatuto normativo. 
Especialmente, a partir de las Declaraciones de derechos y las Constituciones que 
marcan el inicio de la revolución burguesa, se hace referencia expresa a la propie-
dad en los textos fundamentales. La propiedad se integra dentro de la llamada 
«Constitución económica», que designa el marco jurídico fundamental para la 
estructura y funcionamiento de la actividad económica o, de otro modo, para el 
orden del proceso económico (DÍEZ-PICAZO). 
Aunque la propiedad nos parezca algo natural y evidente, no resulta nada 
sencillo perfilar su noción. Para poder hacerlo con rigor, hay que tener en cuenta 
diversas circunstancias. En primer lugar, la noción de propiedad está determinada 
por su carácter histórico, por lo que es esencial conocer el curso de su evolución. 
Se trata de un concepto que se encuentra históricamente muy condicionado. 
Concebir la propiedad en términos abstractos e intemporales es una ficción. En 
segundo lugar, existe una gran dificultad para la conceptualización unitaria de la 
propiedad, por la diversidad de cosas que pueden constituir su objeto. Un proble-
ma muy debatido es el del denominado pluralismo de la propiedad (LASARTE). 
En tercer lugar, la noción de propiedad tiene un trasfondo ideológico. Se recurre 
a un determinado criterio legitimador. Frente a las corrientes de pensamiento que 
critican la propiedad privada por considerarla un factor de desigualdad social y de 
opresión, abogando, sobre todo, por una socialización íntegra de los medios o 
instrumentos de producción, se justifica la propiedad privada, tanto de los bienes 
de consumo como de los medios de producción, involucrándola incluso con la 
propia justificación del Estado y del Derecho, con razones muy diversas: la 
* Este trabajo aparecerá en Estudios en homenaje a la profesora Teresa Puente, publicados 
por el Departamento de Derecho civil de la Universidad de Valencia. 
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propiedad está fundada en la propia naturaleza humana, siendo una garantía de su 
dignidad y libertad; el trabajo es el título primario de la propiedad; la propiedad 
está justificada por el convenio social; la propiedad es un presupuesto esencial del 
sistema de economía de mercado, que es el que genera la máxima riqueza y 
bienestar; la propiedad es un medio básico para alcanzar los fines individuales, 
familiares y sociales. 
La propiedad depende de la manera en que está organizado cada grupo social. 
La propiedad es un problema de organización política, correspondiendo a los 
ciudadanos decidir qué bienes pueden ser objeto de propiedad privada y cuáles 
no. En rigor, lo que realmente interesa son los sistemas bajo los que ha de ser 
organizada. Uno de los primeros problemas que tiene que resolver cualquier 
organización social y cualquier ordenamiento jurídico es la atribución de los 
bienes económicamente valiosos, cuando, por su naturaleza, son escasos. Puede 
haber de este modo un sistema en el que los bienes económicos pertenezcan a la 
colectividad y sean regidos o gestionados por los representantes de ésta o que 
pertenezcan a grupos u organizaciones sociales. Puede haber también un sistema 
en el cual los bienes económicos se atribuyan a los individuos (DÍEZ-PICAZO). 
Partiendo de esta premisa, es fundamental conocer la evolución de la propie-
dad, porque la misma nos permitirá precisar lo que ha sido la propiedad y lo que 
es actualmente en nuestro sistema social y jurídico. 
11. LA EVOLUCIÓN DE LA PROPIEDAD 
En Roma, la jurisprudencia clásica entendía por propiedad ( dominium, 
proprietas) la dominación jurídica, exclusiva e ilimitada, de una cosa. Idea básica 
del concepto era la consideración de que la cosa se hallaba sometida a su dueño 
en todos sus aspectos (plenitud de la propiedad), pudiendo proceder con respecto 
a ella a su arbitrio y repeler cualquier perturbación procedente de terceros (exclu-
sividad de la propiedad) (JORS-KUNKEL; KASER). 
El dominium, caracterizado por la plenitud y la ilimitación, inspiró toda figura 
de propiedad hasta la caída del Imperio de Occidente. 
La fase preliberal o feudal es una época de inmovilismo en la situación de la 
propiedad, ya que se encuentra frecuentemente «amortizada», es decir, sustraída 
al tráfico, en virtud de su tenencia por las llamadas «manos muertas». Este 
resultado es fruto de la tenencia por los pueblos de inmensas propiedades, de la 
acumulación por la iglesia de numerosas fincas donadas o legadas y de las 
vinculaciones de bienes -generalmente, inmuebles- establecidas en forma de 
mayorazgo, que los sujetan indefinidamente a la titularidad de los miembros de 
una misma familia. 
En esta época es muy clara la conexión entre titularidad de la tierra y ejercicio 
de funciones públicas. Los señores de la tierra ejercen jurisdicción sobre las 
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personas asentadas en aquélla, que se encuentran unidas, además de por lazos 
jurídico-privados, por vínculos de carácter público (señoríos jurisdiccionales). 
El cultivador de la tierra tiene el dominio útil y reconoce el dominio directo 
del señor, el cual impone su autoridad política y exige prestaciones serviles. El 
derecho del cultivador se conceptúa, frente a la propiedad o dominio directo del 
señor, como una suerte de dominio inferior o dominio útil. 
Frente a esta situación· la Revolución francesa reacciona preconizando e 
instaurando la libertad de la propiedad. Fundamentalmente, la tierra va a quedar 
liberada de las cargas feudales que la gravaban. Con el Código de Napoleón, la 
propiedad aparece como un derecho absoluto, unitario, libre de gravámenes, 
teóricamente accesible a todos y enajenable. En contraste con el régimen feudal 
de fragmentación y amortización del dominio que garantizaba los intereses de la 
nobleza y del clero, triunfan las reivindicaciones de la burguesía. En definitiva, la 
propiedad feudal es transformada en propiedad liberal, cambiando las condiciones y 
las leyes. Amortizaciones y vinculaciones, señoríos y censos, van desapareciendo en 
favor de una propiedad privada, individual, unitaria y con libre disponibilidad. 
La innovación esencial no va a ser tanto la de permitir a la clase burguesa el 
acceso a la propiedad, cuanto la de insertar plenamente los bienes en el fenómeno 
de la producción y del cambio. 
El liberalismo económico trae consigo la facilitación del comercio de las 
propiedades y su entrada masiva en el mercado, adquiriendo una notable impor-
tancia el valor venal del mercado. La propiedad vale aquello en que puede ser 
efectivamente vendida. Para ello libera a la propiedad de las cargas y vínculos del 
Antiguo Régimen. Se erradican los mayorazgos y las vinculaciones perpetuas de 
enajenar. Fundado además el liberalismo económico en la libre iniciativa, el 
sistema consagra la libertad de los titulares de los derechos en orden a la destina-
ción de los bienes y a sus posibilidades de utilización y de goce (PESET). 
La evolución posterior motiva que aparezcan los sistemas de economía dirigi-
da o de economía planificada. El cambio efectuado en las condiciones de vida y 
en el espíritu de los pueblos en el presente siglo provoca que los principios 
individualistas, que alcanzan su máxima virtualidad tras la Revolución francesa, 
sean cuestionados, sometiéndose la propiedad privada al interés general (función 
social de la propiedad), e incluso llega ser negada en relación con determinados 
instrumentos o medios de producción. 
En los sistemas de economía socialista, la propiedad de los instrumentos o 
medios de producción deja de ser propiedad privada y pasa a ser propiedad del 
Estado o es objeto de diversas formas de autogestión. El ámbito de la apropiación 
privada se reduce en ellos a aquellos bienes de consumo que satisfacen de forma 
directa e inmediata las necesidades personales y familiares. 
En las economías de signo capitalista, el sistema es de permisibilidad de la 
propiedad privada, incluyendo la de los medios de producción, pero partiendo de 
205 
un concepto de propiedad muy diferente del «sagrado derecho» decimonónico, 
pues se constata la existencia de un interés general en el régimen jurídico de las 
cosas, en su destinación, en su utilización o en su goce. Por ello se considera 
imprescindible un control social, que compete a la Administración pública, sobre 
el destino y la explotación de determinados bienes. Además, se acepta la sociali-
zación de ciertos instrumentos de producción, a fin de proteger intereses de 
carácter colectivo y atender a determinados servicios públicos. Pensemos en las 
minas, en las aguas, en los ferrocarriles, en el petróleo, en el gas, en la electrici-
dad, en las telecomunicaciones, entre otros. 
Conectado con la emergencia de nuevas formas de propiedad (los ejemplos 
más significativos son la propiedad comercial y la propiedad industrial) que nacen 
sobre todo de la actividad económica organizada que desenvuelve un sujeto 
valiéndose de los bienes que son titularidad de otro, se produce un fenómeno cada 
vez más frecuente en las sociedades industriales y posindustriales: la disociación 
o separación entre el uso de los bienes y la titularidad formal del derecho de 
propiedad. En la configuración tradicional la unión entre titularidad de los bienes 
y el uso y la administración de los mismos era la regla habitual. Hoy sucede, de 
manera cada vez más frecuente, lo contrario, en especial en una de las institucio-
nes más importantes del capitalismo moderno, la sociedad anónima (MENÉNDEZ). 
En ella, la separación entre propiedad y control de la riqueza es un hecho habi-
tual: aquélla pertenece a los accionistas (originariamente titulares de los bienes 
aportados al capital social, y con derecho a una cuota del patrimonio de la 
sociedad en caso de disolución y liquidación de la misma), mientras que el poder 
de control corresponde a los administradores que no tienen ni siquiera que ser 
socios, y que, cuando lo son, disponen de poderes no proporcionales a su partici-
pación (siempre mucho mayor: piénsese que el número de acciones que garantiza 
lo que el argot económico llama un «paquete de control» puede oscilar alrededor 
del 5%) en sociedades tan poderosas como las bancarias. Los accionistas no 
administradores se ven reducidos en estos casos, pese a que son dueños (en su 
conjunto, habitualmente mayoritarios) de la sociedad a través de la propiedad de 
las acciones, a la condición de simples acreedores de los dividendos que se 
repartan. Se apunta la decadencia de la soberanía de la junta general. La dirección 
no corresponde a la junta general, sino al consejo de administración. Los adminis-
tradores aparecen como detentadores de un poder económico que ya no va unido, 
según los postulados de la economía clásica, a la propiedad de la riqueza 
(GALGANO). 
En este marco de profundas transformaciones impuesto por la precisión de 
atender en el ejercicio del derecho de propiedad la satisfacción de necesidades 
sociales, derivado de la emergencia de nuevas formas de propiedad, y en un 
contexto de progresiva separación entre titularidad y control de la riqueza, se 
mueve el derecho de propiedad de nuestros días, alejado de su configuración 
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inicial en los Códigos civiles. Todo el sistema propietario debe ser reconstruido 
teniendo en cuenta los anteriores datos (LÓPEZ y LÓPEZ). 
Desde la perspectiva sociológica se cuestiona si la propiedad es una institución en 
decadencia, comparándose la situación actual con la existente en el pasado siglo. Se 
señala la decadencia de la institución, cuya importancia parece haber disminuido 
considerablemente en el interior del Derecho civil. ¿No se dice acaso que el Derecho 
civil se ha proletarizado, según lo demuestra la menor frecuencia de los pleitos sobre 
la fortuna adquirida? La promoción de la persona, capital más precioso, fuerza de 
trabajo y ser que piensa, en sectores tan distintos como la tutela o la determinación 
del daño resarcible, ¿no significa que el patrimonio cuenta menos? Y, sobre todo, 
decadencia del derecho individual del propietario, que está muy lejos de ser el 
monarca absoluto e inviolable, que parecía salido de la Declaración de 1789 y del 
Código civil. Por tanto, decadencia de la propiedad en toda línea. De la propiedad, 
como, por otra parte, de la ley, del contrato o de la responsabilidad por culpa, que 
eran los demás pilares del orden liberal e individualista. 
Existe decadencia de los valores de los cuales la propiedad era la estructura 
básica: Libertad económica, garantía de los patrimonios privados contra el Estado 
y la colectividad, poder de incidencia del individuo sobre la realidad física y 
económica que lo circunda. Decadencia del tipo de tutela in rem asegurada al 
propietario, que los actuales propietarios gozan en hipótesis limitadas (y margina-
les respecto del funcionamiento del mercado económico en su conjunto) y que en 
cambio viene concedida en parte, en el actual sistema jurídico, a otros sujetos 
contra los propietarios (piénsese en el cultivador directo y en el inquilino). 
Frente a la apuntada decadencia, se constata que si el estudiante de Derecho 
levanta los ojos de sus manuales, contempla que ser propietario no es un hecho 
que esté desprovisto de interés, como lo prueba el hecho de que los que no lo son 
luchan duramente para llegar a serlo, y quienes lo son no se esfuerzan por dejar de 
serlo. Se añade a estas consideraciones la de que hoy es mejor ser propietario del 
apartamento en que se vive que tomarlo en arrendamiento; que los transportes de 
personas y de mercancías mediante vehículos de propiedad privada han aumenta-
do extraordinariamente desde los tiempos de las carrozas de caballos y de la 
propiedad «tradicional»; que los depósitos bancarios de particulares, habida cuen-
ta de su poder adquisitivo, son más consistentes que los de hace cien años; que los 
capitales de las grandes empresas de producción y distribución de bienes y servi-
cios «pertenecen» a millares de accionistas particulares. 
Es legítimo preguntarse si no sería un error reaccionar frente a la excesiva 
importancia reconocida en otro tiempo a la propiedad asignándole hoy demasiada 
poca importancia. 
La propiedad, junto al contrato y la familia, sigue siendo uno de los pilares del 
orden jurídico. Como en una economía liberal y capitalista, el orden jurídico es 
forzosamente capitalista y liberal, entre los que quieren acabar con esta economía 
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ha surgido la idea de que la abolición de la misma tiene que pasar por el previo 
derrumbamiento de estos tres pilares. Sin embargo, los tres pilares valen, como bien 
se dice, más que todo ello y pueden durar mucho más, pues son capaces de abrigar a 
su sombra los sistemas económicos y políticos más dispares (CARBONNIER). 
Planteando el problema de manera rigurosa, más que decadencia de la propie-
dad, lo que existe es una crisis de la propiedad, como del contrato, de la familia o 
de la responsabilidad civil. Pero crisis no quiere decir decadencia, sino estado de 
transición o cambio. La propiedad de hoy en día, fijándonos tanto en su estructura 
como en su distribución, es muy distinta a la existente en el pasado siglo. En las 
páginas siguientes trataremos de reflejarlo, mostrando el significado de la nueva 
concepción de la propiedad. 
III. LA PROPIEDAD EN EL CÓDIGO CIVIL 
l. La definición legal de la propiedad está influida por el ambiente histórico en 
que se formula. Cuando el Código de Napoleón de 1804 en los artículos 544 y 
545 declara que «la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas de la 
manera más absoluta, siempre que no se usen en contra de lo previsto por las 
leyes y los reglamentos, y que nadie puede ser privado de su propiedad más que 
por causa de utilidad pública, mediante una justa y previa indemnización», lo que 
hace es consagrar una de las grandes conquistas de la Revolución francesa: la 
propiedad libre de las cargas feudales del Antiguo Régimen, aspiración del libera-
lismo burgués, triunfante tras la Revolución. Uno de los objetivos principales del 
Código de Napoleón fue el de estabilizar el régimen de propiedad derivado de la 
Revolución, configurando al derecho de propiedad como derecho absoluto, des-
pués de que en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano la 
propiedad hubiese sido colocada entre los derechos naturales, presentándose como 
un derecho innato, anterior al Estado, inviolable y sagrado. Ello supone conceder 
explícitamente a la propiedad una posición central en el sistema jurídico. Como 
eje y vértebra de toda su regulación. Aun en materia de personas, las relaciones se 
refieren primordialmente a los propietarios: la ausencia está pensando en los 
bienes del ausente, como el matrimonio, la filiación o la tutela. Por detrás de estas 
relaciones personales laten cuestiones económicas (BERCOVITZ). 
Nuestro Código civil está claramente influido por la codificación napoleónica, 
y en el artículo 348 la propiedad se define como «el derecho de gozar y disponer 
de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario 
tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla». A su 
vez, el artículo 349 establece que «nadie podrá ser privado de su propiedad sino 
por Autoridad competente y por causa justificada de utilidad pública, previa 
siempre la correspondiente indemnización. Si no precediese este requisito, los 
jueces ampararán y, en su caso, reintegrarán en la posesión al expropiado». 
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La variante más significativa del artículo 348 de nuestro Código civil, en 
relación con el artículo 544 del Código de Napoleón, radica en que se omite la 
referencia retórica a la «manera más absoluta» de goce y disposición y a los 
«reglamentos» como fuente de limitaciones de las facultades del propietario. 
2. El análisis de la normativa del Código civil denota las características que 
este cuerpo legal asigna a la propiedad: 
1 a. La propiedad es unitaria, ya que hay un solo tipo de dominio, que se 
corresponde con una sola categoría de personas. Frente a la fragmentación exis-
tente en el Antiguo Régimen, la propiedad tiene carácter unitario: una propiedad 
para una persona. 
2. a La propiedad tiene carácter abstracto. El derecho de dominio se define en 
el artículo 348 sin referencia alguna a su concreto contenido o a los objetos sobre 
los que recae. Todas las propiedades quedan englobadas en el citado precepto. 
Como alguien ha dicho, lo mismo es la propiedad de una fábrica de zapatos que la 
propiedad de mis zapatos. Una misma y única disciplina jurídica para toda clase 
de propiedad. 
3a. La propiedad tiene un marcado carácter individualista. Son muy escasas las 
propiedades colectivas tras la desamortización, contemplando nuestro Código 
civil con desconfianza las formas de explotación o disfrute comunitario (artículos 
600 y siguientes, sobre la comunidad de pastos). La copropiedad se acepta con un 
límite temporal de diez años (artículo 400). 
4.a En el ambiente social y político de la época de la promulgación del Código 
civil, las limitaciones se entienden como restricciones a un dominio que implíci-
tamente se considera absoluto. Tan sólo caben las limitaciones establecidas en las 
leyes, de donde se infiere, de un lado, el carácter excepcional de las limitaciones, 
y de otro lado, que la referencia a las leyes no ha de ser entendida como permisiva 
de que cualquier norma jurídica (v.gr., un reglamento) pueda ser fuente primaria 
de limitaciones dominicales. 
Hay que tener en cuenta también que el propietario de un terreno es dueño de 
su superficie y de lo que está debajo de ella (artículo 350 del Código civil). Por 
ello se dice que la propiedad llega hasta el cielo y hasta lo más profundo de la 
tierra. Al mismo tiempo, y por la misma razón, el propietario del suelo se hace 
propietario de todo lo adherido al mismo: superficies solo cedit (artículos 358 y 
359 del Código civil). 
sa. La propiedad está sometida a un régimen de plena libertad de comercio. Se 
suprimen las trabas que impidan su libre tráfico (artículos 781 y 785 del Código 
civil). La propiedad es un bien de mercado y es el mercado quien le proporciona 
su verdadero contenido económico. 
6a. El derecho de propiedad es perpetuo, ya que tiende a durar tanto como su 
objeto, o sea, es la duración física de la cosa la que determina la duración del 
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derecho. El mismo está llamado a durar ilimitadamente entre las manos de los 
sucesivos dueños, sin perjuicio de que a un titular concreto se le atribuya tal 
derecho sólo por un tiempo cierto y limitado. 
En otro sentido se habla igualmente de perpetuidad del dominio para explicar 
que éste no se pierde por prescripción extintiva, y sí sólo por usucapión de otro. 
7a. La propiedad implica el carácter ilimitado de las facultades del propietario. 
llimitación quiere decir indeterminación de las facultades, de los posibles modos 
de goce, de las diversas utilidades que pueden obtenerse del objeto del dominio. 
Esto permite diferenciar al dominio de los demás derechos reales, que se delimi-
tan fijando positivamente las facultades que corresponde a su titular. 
En el aspecto 'procesal, la libertad del propietario se presume, y el que alegue 
la limitación deberá probarla. 
ga Nuestro Código civil se preocupa fundamentalmente de la propiedad de la 
tierra, destinada a la explotación agrícola. Tiene consecuentemente un carácter agra-
rio muy acentuado, lo que se refleja a la hora de regular todo tipo de instituciones. 
IV. LA NUEVA CONCEPCIÓN DE LA PROPIEDAD 
La evolución que ha experimentado la propiedad a lo largo del presente siglo, 
permite afirmar que ha surgido una «nueva» propiedad, que se parece poco a la 
existente en el siglo XIX, cuando se promulga el Código civil. 
La propiedad había sido construida sobre un modelo que se presentaba como 
abstracto, unitario e intemporal, idóneo para acoger lo mismo un latifundio que 
una caja de cerillas o un par de zapatos. La idea de la multiplicidad de las 
propiedades trata de romper con ese esquema. N o se pueden aplicar las mismas 
ideas directrices, o los mismos esquemas, al régimen de la propiedad mobiliaria 
que a la inmobiliaria, a la propiedad urbana que a la propiedad rústica, a la 
propiedad de los bienes de consumo que a la propiedad de los instrumentos o 
medios de producción, a la propiedad de los bienes materiales que a la de los 
bienes inmateriales o espirituales y así sucesivamente. Aparecen diferentes «esta-
tutos de la propiedad», que se justifican por la trascendencia económico-social de 
ciertos bienes, o por la especial posición de los sujetos intervinientes en el 
proceso económico (MONTÉS). Además se subraya el diverso tratamiento de la 
propiedad en el ámbito civil y en el mercantil, aludiendo a que en éste a través de 
un complicado sistema de sociedades interpuestas y vinculadas se puede formar 
una barrera que aísla y protege al propietario actual, con total falta de transparen-
cia. Se habla así de una especie de suprapropiedad con un régimen jurídico 
privilegiado (ÁLVAREZ-SALA). 
La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 1987 pone de 
relieve que la propiedad privada, en su doble dimensión como institución y como 
derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo una transformación tan 
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profunda que impide concebirla hoy como una figura jurídica reconducible exclu-
sivamente al tipo abstracto descrito en el artículo 348 del Código civil, que los 
recurrentes citan en apoyo de su alegato de inconstitucionalidad. Por el contrario, 
la progresiva incorporación de finalidades sociales relacionadas con el uso o 
aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de 
propiedad puede recaer ha producido una diversificación de la institución domini-
cal en una pluralidad de figuras o situaciones jurídicas reguladas con un significa-
do y alcance diversos. De ahí que se venga reconociendo con general aceptación 
doctrinal y jurisprudencialla flexibilidad o plasticidad actual del dominio que se 
manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos 
jurídicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada 
derecho de propiedad recae. 
El punto de vista abstracto y unitario, propio de la codificación, se ve en gran 
medida abandonado por una serie de disciplinas legales, que denotan que determi-
nados bienes se sujetan a unos estatutos que se encuentran en armonía con los 
fines socialmente perseguidos respecto de cada uno de ellos. Nos parece funda-
mental, en este sentido, la normativa sobre la propiedad urbana y la propiedad 
agraria. (MORALES; LOBATO GÓMEZ; BARNÉS). 
Conforme a la normativa urbanística, la propiedad urbana queda configurada 
sobre bases absolutamente diversas a las establecidas por el Código civil. Los 
artículos 5 y 8 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y 
Ordenación Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo de 26 de junio de 
1992, establecen las disposiciones generales del régimen urbanístico de la propie-
dad del suelo. Después de afirmarse que la función social de la propiedad delimita 
el contenido de las facultades urbanísticas susceptibles de adquisición y condicio-
na su ejercicio (artículo 5), se establece que «la utilización del suelo y, en espe-
cial, su urbanización y edificación, deberá producirse en la forma y con las 
limitaciones que establezcan la legislación de ordenación territorial y urbanística 
y, por remisión de ella, el planeamiento, de conformidad con la clasificación y 
calificación urbanística de los predios» (artículo 8). 
La normativa agraria sigue una dirección análoga. Los artículos 1 y 2 del 
Decreto de 12 de enero de 1973, por el que se aprueba el Texto Refundido de la 
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, declaran que «el suelo rústico deberá 
utilizarse en la forma que mejor corresponda a su naturaleza, con subordinación a 
las necesidades de la comunidad nacional», de tal manera que «el cumplimiento 
de la función social de la propiedad de las fincas rústicas, cualquiera que sea la 
naturaleza pública o privada de su titular, obliga: a) A que sea explotada la tierra 
con criterios técnico económicos apropiados según su destino agrario más idóneo, 
o utilizada para otros fines, sin perjuicio de la debida rentabilidad para el particu-
lar, atendiendo en todo caso el interés nacional; b) A que en las fincas de aprove-
chamiento agrario se realicen las transformaciones y mejoras necesarias para 
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conseguir la más adecuada explotación de los recursos naturales disponibles de 
acuerdo con el nivel técnico existente y siempre que las inversiones necesarias 
sean rentables desde un punto de vista económico y social; e) A que en la empresa 
agraria se preste el trabajo en condiciones adecuadas y dignas y a que se efectúen, 
bien directamente o en colaboración con la Administración, las inversiones nece-
sarias de carácter social que sean proporcionadas a la dimensión e importancia de 
la empresa, teniendo en cuenta la rentabilidad de ésta, para la promoción de sus 
trabajadores». 
Sin embargo, por más que se predique la diversificación, este punto de vista 
presupone una idea central de propiedad, a partir de la cual los diferentes estatu-
tos se enjuician. La pluralidad de regímenes del dominio es una constante histórica. 
Pero entonces y ahora esta pluralidad no afecta a la identidad del punto de partida: un 
concepto de ordenación que vale igualmente para todas sus variedades, sin perjuicio 
de destacar lo que de particular y característico tiene cada una de ellas. Una franja de 
caracterización común existe y el artículo 33 de la Constitución nos obliga, ahora 
más que nunca, a sostener que existe (DÍEZ-PICAZO). 
Existe una estructura jurídica conformadora del derecho de propiedad, consti-
tucionalmente garantizada, y a la que son reconducibles todas las particulares 
instituciones propietarias. 
Las leyes que se promulgan regulando concreciones del derecho de propiedad, 
actúan, desarrollan, según las previsiones constitucionales, el derecho de propie-
dad recogido en nuestra Constitución. 
Desde esta acertada perspectiva se formula la siguiente definición: La propie-
dad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, hasta donde ese goce y 
disposición cumplan una función social, sin más limitaciones que las establecidas 
en las leyes (COCA). 
El individualismo de la noción de propiedad, contenida en el artículo 348 del 
Código civil, desaparece de esta forma de nuestro ordenamiento jurídico, al 
sobreponérsele un valor constitucional, como es el de la función social (artículo 
33.2 de la Constitución). 
Además del rasgo apuntado, otra nota fundamental de la nueva concepción de 
la propiedad reside en su acentuado carácter social, del que son fiel reflejo las 
normas anteriormente citadas, sobre la propiedad rústica y urbana. Se considera 
legalmente que determinados bienes tienen aptitud para satisfacer no solamente 
los deseos del propietario, sino también necesidades sociales. En este contexto se 
sitúa la denominada función social de la propiedad. Ante una institución que 
tradicionalmente ha sido considerada como expresión del más puro individualis-
mo, se reclama un valor, una función caracterizada por la intersubjetividad, la 
interdependencia, la solidaridad. Con notable claridad la sentencia del Tribunal 
Constitucional de 26 de marzo de 1987 considera oportuno hacer notar que «la 
incorporación de exigencias sociales al contenido del derecho de propiedad priva-
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da, que se traduce en la previsión legal de intervenciones públicas no meramente 
ablatorias en la esfera de las facultades y responsabilidades del propietario, es un 
hecho hoy generalmente admitido. Pues, en efecto, esa dimensión social de la 
propiedad privada, en cuanto institución llamada a satisfacer necesidades colecti-
vas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se ha formado la 
sociedad contemporánea, y, por ende, debe ser rechazada la idea de que la previ-
sión legal de restricciones a las otrora tendencialmente ilimitadas facultades de 
uso, disfrute, consumo y disposición o la imposición de deberes positivos al 
propietario hagan irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente al 
tipo constitucionalmente descrito». 
V. LA PROPIEDAD EN LA CONSTITUCIÓN 
l. El sistema de relaciones sobre el que se asienta nuestra Constitución des-
cansa sobre un orden económico inconcebible sin la propiedad. El artículo 33 de 
la Constitución reconoce el derecho a la propiedad privada, señala que la función 
social delimitará el contenido del derecho de acuerdo con las leyes y se establece 
que nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de 
utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización y 
conformidad con lo dispuesto por las leyes. 
Nuestra Constitución ha encuadrado el derecho de propiedad en la Sección 2a 
del Capítulo segundo del Título I, intitulada «De los derechos y deberes de los 
ciudadanos», y no en cambio en la Sección 1 a de esos mismos Capítulo y Título 
que lleva por rúbrica «De los derechos fundamentales y de las libertades públi-
cas». El primer dato que se obtiene de este encuadramiento consiste en afirmar 
que la propiedad privada no es un derecho fundamental: es sin duda un derecho 
constitucional, pero no un derecho fundamental, y ello ha sido el fruto no de una 
opción inadvertida, sino de una decisión deliberada y consciente del constituyen-
te, como lo prueban las actas de los debates parlamentarios que precedieron a la 
aprobación del texto constitucional. Esta decisión significa ante todo que la pro-
piedad privada no goza de las garantías específicas que la Constitución dispensa a 
los derechos fundamentales. La propiedad privada no es materia reservada a la ley 
orgánica, conforme a lo dispuesto en el artículo 81 de la Constitución, ni rige para 
ella la prohibición de legislación delegada ni el procedimiento de reforma constitu-
cional extraordinario o reforzado, que es aplicable en cambio a cualquier modifica-
ción en el número y en el régimen de los derechos fundamentales y libertades 
públicas; y lo que es tal vez más importante, desde una perspectiva práctica para los 
ciudadanos, la propiedad privada carece de la protección jurisdiccional que a los 
derechos fundamentales otorga el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. 
Sí le alcanzan, en cambio, a la propiedad privada, en cuanto derecho constitu-
cional que es, las garantías que con carácter general la Constitución ha previsto en 
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su artículo 53.1 para todos los derechos constitucionales, fundamentales o no, 
reconocidos en ambas Secciones del Capítulo segundo del Título 1, como son la 
reserva de ley y el límite del contenido esencial que el legislador ha de respetar en 
todo caso. La propiedad deberá, por tanto, regularse por ley, y con respeto de su 
contenido esencial. Reserva de ley y contenido esencial que, caso de no ser 
debidamente respetados, conducirían a la inconstitucionalidad de la norma orde-
nadora del derecho de propiedad, que podría ser objeto de recurso de 
inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley 
(artículo 161.1 a) de la Constitución), o del planteamiento de la cuestión de 
inconstitucionalidad, en los términos del artículo 163 de la Constitución 
(LEGUINA). 
2. Según el artículo 33.1, «se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la 
herencia». Por reconocimiento no se puede entender adhesión de la Constitución 
a premisas iusnaturalistas, lo cual ha de ser rechazado, de acuerdo con lo expuesto 
anteriormente. El reconocimiento del derecho a la propiedad privada implica que 
la Constitución proclama la existencia de uno de los principios básicos que 
estructuran nuestra sociedad. La evolución histórica de la propiedad, desde la 
caída del Antiguo Régimen, evidencia su consideración como núcleo fundamental 
del sistema de relaciones de producción imperante en nuestra sociedad, lo cual es 
tenido en cuenta por el legislador constitucional: es suficiente citar en este sentido 
al artículo 38, que reconoce la «libertad de empresa dentro de la economía de 
mercado», concepto económico que sólo puede ser entendido en su plenitud como 
referencia a un marco en el que la propiedad privada, extensiva a los medios o 
instrumentos de producción, desempeña un papel imprescindible. 
3. El artículo 33.1 emplea la locución «derecho a la propiedad» en lugar de la 
más frecuente «derecho de propiedad». La expresada partícula se ha de interpretar 
en el sentido de que la propiedad se entiende como un bien o ventaja que ha de ser 
accesible a todos, por cuanto envuelve un valor de libertad, si bien de libertad 
económica, en línea con lo que declara el artículo 42 de la Constitución italiana 
(MONTÉS). 
4. El artículo 33.2 dispone, en relación con el derecho de propiedad, que <<la 
función social delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes». 
En nuestro texto constitucional, la propiedad no es una función social, ni 
tampoco puede entenderse que el derecho de propiedad es reconocido constitu-
cionalmente porque cumple una función social (COCA; MONTÉS). El sentido de 
la función social no puede ser otro que el de constituir el criterio básico que ha de 
utilizar el legislador para delimitar el contenido del derecho de propiedad. El 
modo de manifestarse la función social a través de las normas es el establecimien-
to de límites a la propiedad: la función social no es otra cosa que una expresión 
elíptica de los límites (LÓPEZ y LÓPEZ). No obstante, el principio de la función 
social tiene todavía un alcance mayor, ya que el artículo 53.1 dispone que «los 
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derechos y libertades reconocidos en el capítulo segundo del presente título 
vinculan a todos los poderes públicos», lo que supone que en la tarea de interpre-
tación y aplicación del Derecho (señaladamente por los tribunales), ha de tenerse 
en cuenta el artículo 33.2. Además, la función social de la propiedad constituye 
un auténtico principio general del Derecho (artículo 1.4 del Código civil), por ser 
un eje fundamental de nuestro sistema social y económico. Se trata de lo que 
autorizadamente se ha llamado un principio político, un principio organizador de 
la comunidad social, de donde se extraen, entre otras, consecuencias en orden a la 
extensibilidad por analogía de las normas destinadas a realizar la función social 
de la propiedad. La función social se integra, además, en el orden público econó-
mico, que de este modo se fundamenta en la propiedad, pero en una propiedad 
cuyo contenido depende de la función social. 
La ley de 3 de julio de 1984 de la Comunidad Autónoma de Andalucía, de 
Reforma Agraria, define la función social de la propiedad en la Exposición de 
Motivos (párrafo 8): «Se puede decir, con práctica aceptación general, que la 
función social de la propiedad supone la incorporación de la perspectiva del deber 
al derecho subjetivo, deber que modaliza su ejercicio; ejercicio que se aboca a la 
búsqueda de un logro social, que al mismo tiempo preserve el ámbito de poder del 
titular ... ». 
La función social se presenta como un concepto jurídico indeterminado en la 
Constitución. Pero el artículo 33.2 hace una llamada al poder legislativo del 
Estado, para que proceda a dotar de contenido a la abstracta idea de función 
social. El concepto indeterminado de función social posibilita al legislador ordi-
nario para que lleve a cabo la tarea de ir adecuando la realidad jurídica del 
derecho de propiedad a la cambiante realidad socioeconómica. 
La función social opera a través de determinadas técnicas operativas que 
modelan el contenido del derecho de propiedad. Ello se traduce en falta de 
atribución de determinadas facultades, establecimiento de condiciones para el 
ejercicio de las facultades atribuidas o fijación de deberes y cargas que pueden 
imponer actividad al propietario y que pueden determinar la pérdida de la titula-
ridad o restricciones en el ejercicio de facultades (RODOT A). 
La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 1987 establece 
una doctrina fundamental sobre la función social de la propiedad, afirmando que 
la referencia a la función social como elemento estructural de la definición misma 
del derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitación 
legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitución no ha recogido una 
concepción abstracta de este derecho como mero ámbito subjetivo de libre dispo-
sición o señorío sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido 
únicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan 
para salvaguardar los legítimos derechos o intereses de terceros o del interés 
general. Por el contrario, la Constitución reconoce un derecho a la propiedad 
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privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades 
individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto 
de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atención a 
valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que 
cada categoría de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la 
fijación del contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la 
exclusiva consideración subjetiva del derecho o de los intereses individuales que 
a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la 
función social, entendida no como mero límite externo a su definición o a su 
ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y 
función social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de 
propiedad sobre cada categoría o tipo de bienes. 
En la misma línea se pronuncia la sentencia del Tribunal Constitucional de 19 
de octubre de 1989. 
5. El artículo 33.2, en relación con el artículo 53.1, pone de manifiesto que 
existe en materia de propiedad una reserva de ley ordinaria, no orgánica (artículo 
81), por lo que cabe la legislación delegada (artículo 82). Además, según ha 
establecido el Tribunal Constitucional, en la sentencia de 2 de diciembre de 1983, 
es factible también el Decreto-ley, ya que la tesis partidaria de una expansión de 
la limitación contenida en el artículo 86.1 de la Constitución, se sustenta en una 
idea tan restrictiva del Decreto-ley que lleva en su seno al vaciamiento de la figura 
y la hace inservible para regular con mayor o menor incidencia cualquier aspecto 
concerniente a las materias incluidas en el Título 1 de la Constitución sin más base 
interpretativa que el otorgamiento al verbo «afectar» de un contenido literal 
amplísimo; como con tan exigua base se conduce a la inutilidad absoluta del 
Decreto-ley, pues es difícil imaginar alguno cuyo contenido no afectase a algún 
derecho comprendido en el Título 1, es claro que tal interpretación, fácilmente 
reducible ad absurdum, tampoco puede ser aceptada, ni la aceptó el Tribunal en 
su sentencia de 4 de febrero de 1983 (Fundamento jurídico sexto). Entre una y 
otra líneas interpretativas, ambas, por extremas, rechazables, la cláusula restricti-
va del artículo 86.1 de la Constitución («no podrán afectar ... ») debe ser entendida de 
modo tal que ni reduzca a la nada el Decreto-ley, que es un instrumento normativo 
previsto por la Constitución «del que es posible hacer uso para dar respuesta a las 
perspectivas cambiantes de la vida actual» (Fundamento 5, sentencia de 4 de febrero 
de 1983), ni permita que por Decr~to-ley se regule el régimen general de los dere-
chos, deberes y libertades del Título 1, ni de pie para que por Decreto-ley se vaya en 
contra del contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos. Esta vía 
interpretativa exige también que se tenga muy en cuenta la configuración constitu-
cional del derecho afectado en cada caso e incluso su colocación en el texto consti-
tucional dentro de las diversas secciones y capítulos de su Título 1, dotados de mayor 
o menor rigor protector a tenor del artículo 53 de la Constitución. 
216 
En conclusión, fuera del marco del régimen general de la propiedad, el Decre-
to-ley podrá ser utilizado (LÓPEZ y LÓPEZ). 
En el ejercicio de competencias estatutarias sobre sectores materiales de 
regulación (agricultura, urbanismo, espacios naturales ... ), las Comunidades Au-
tónomas tienen capacidad legislativa para incidir sobre la propiedad. Se trataría 
de acomodar la disciplina de ésta a sus competencias sectoriales, atribuidas por 
los respectivos Estatutos de Autonomía, con la limitación que reserva competen-
cia exclusiva al Estado para la «regulación de las condiciones básicas que garan-
ticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos y en el 
cumplimiento de los deberes constitucionales» (artículo 149.1.1a). El Tribunal 
Constitucional, en la sentencia de 26 de marzo de 1987, ha afirmado la compe-
tencia del Parlamento de Andalucía en tema de Reforma Agraria, a pesar de que 
los recurrentes alegaban que al regular la función social de la propiedad se estaba 
disciplinando la propiedad, con invasión de una competencia exclusiva del Esta-
do (artículo 149.1.8a). Según el Tribunal Constitucional, resulta también evidente 
que si la Comunidad Autónoma andaluza es titular de una competencia específi-
ca para legislar en materia de reforma y desarrollo del sector agrario, como 
efectivamente así es según dispone el artículo 18.1.4a de su Estatuto de Autono-
mía, dicha competencia incluye la posibilidad de legislar asimismo sobre la 
propiedad de la tierra y su función social, dentro del territorio de Andalucía. De 
todo lo cual se desprende que la Ley de Reforma Agraria impugnada no ha 
invadido las competencias exclusivas que al Estado reserva el artículo 149.1.8a 
de la Constitución. 
La sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de octubre de 1989, en la que 
se declara la constitucionalidad de la Ley de la Comunidad Autónoma de Madrid 
de 25 de enero de 1985, del Parque Regional de la Cuenca Alta del Manzanares, 
admite las limitaciones del derecho de propiedad que introduce esta Ley con 
carácter no indemnizable al no vulnerar el contenido esencial de los derechos 
afectados, al tratarse de medidas tendentes a proteger el espacio natural, según la 
distinta calificación del terreno y en cumplimiento del mandato que impone el 
artículo 45 de la Constitución. 
De acuerdo con el artículo 149.1.8a de la Constitución, lo que está vedado a 
las Comunidades Autónomas es el establecimiento de una disciplina general de la 
propiedad, pero no reglamentar, dentro del marco que da esa disciplina general, 
aspectos concretos de la propiedad que resulten inexcusables para el ejercicio de 
sus competencias estatutarias sobre sectores materiales de regulación. En esta 
medida, conviniendo en que su trazo delimitador puede ser complicado en cada 
caso concreto, la ley autonómica puede ser ley reguladora de la propiedad (LÓPEZ 
y LÓPEZ; MONTÉS). 
Este es el planteamiento y la solución del problema en sus términos más 
generales. Hay que observar, no obstante, que en algunas Comunidades Autóno-
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mas existen Derechos civiles forales o especiales, lo que repercute, sin duda, en la 
cuestión tratada. El análisis del contenido de las Compilaciones forales pone de 
manifiesto que en algunas de ellas, la potestad legislativa correspondiente puede 
incidir en la propiedad. Por ello las Comunidades Autónomas con Derecho civil 
foral, que ostentan competencias más o menos extensas en materia de propiedad, 
pueden dictar sobre ellas normas a título de Derecho propio. Con otras palabras, 
pueden conservar, modificar o desarrollar la normativa sobre la propiedad, según 
se desprende del artículo 149.1.8a. 
La reserva de ley que opera en el marco del derecho de propiedad tiene 
carácter relativo, de tal manera que normas secundarias pueden reglamentar y 
desarrollar la materia objeto de la reserva, con acomodo a directrices generales 
prevenidas por la ley. Esta tesis es respaldada por la citada sentencia del Tribunal 
Constitucional de 26 de marzo de 1987, pues resulta evidente que el artículo 33.2 
de la propia Constitución flexibiliza la reserva de ley en lo que concierne a la 
delimitación del contenido de la propiedad privada en virtud de su función social, 
que debe ciertamente regularse por la ley, pero también por la Administración «de 
acuerdo con las leyes» cuando éstas recaben la colaboración reglamentaria de 
aquélla. Prohíbe esta concreta reserva de ley toda operación de deslegalización de 
la materia o todo intento de regulación del contenido del derecho de propiedad 
privada por reglamentos independientes o extra legem, pero no la remisión del 
legislador a la colaboración del poder normativo de la Administración para com-
pletar la regulación legal y lograr así la plena efectividad de sus mandatos, 
remisión inexcusable, por lo demás, cuando, como es el caso arquetípico de la 
propiedad inmobiliaria, las características naturales del bien objeto de dominio y su 
propia localización lo hacen susceptible de diferentes utilidades sociales, que pueden 
y deben traducirse en restricciones y deberes diferenciados para los propietarios y 
que, como regla general, sólo por vía reglamentaria pueden establecerse. 
Con fundamento en la ley, pueden dictarse reglamentos en los que se module 
el ejercicio del derecho de propiedad, siempre que ello no suponga una 
deslegalización de la materia (LÓPEZ y LÓPEZ). 
6. De la conexión del artículo 33.2 con el 53.1, se deduce que el «contenido 
esencial» del derecho de propiedad constituye un límite a la intervención del 
legislador. El problema radica en determinar cuál es el contenido esencial del 
derecho, y en concreto, del derecho de propiedad. 
Nuestro Tribunal Constitucional, en sentencia de 8 de abril de 1981, en rela-
ción con el derecho de huelga, establece una doctrina general sobre el significado 
del contenido esencial del derecho, al que se refiere el artículo 51.1. Según esta 
sentencia, para tratar de aproximarse de algún modo a la idea de «contenido 
esencial», que en el artículo 53 de la Constitución se refiere a la totalidad de los 
derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos, 
sean o no constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir 
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a lo que se suele llamar la naturaleza jurídica o el modo de concebir o de 
configurar cada derecho. Según esta idea hay que tratar de establecer una relación 
entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos 
autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones gene-
ralmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en 
Derecho. Muchas veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo son previos 
al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador 
concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento 
legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo 
abstracto en la regulación concreta. Los especialistas en Derecho pueden respon-
der si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se 
entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un 
derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para 
que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las 
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en 
otro desnaturalizándose, por decirlo así. Todo ello referido al momento histórico 
de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades 
democráticas, cuando se trate de derechos constitucionales. 
El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho 
consiste en tratar de buscar lo que una importante tradición ha llamado los 
intereses jurídicamente protegidos como núcleo y médula de los derechos subje-
tivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho 
para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absoluta-
mente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, que dan vida al 
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se 
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a 
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo 
despojan de la necesaria protección. 
Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por 
«contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos toda-
vía antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complemen-
tarios, de modo que, al enfrentarse con la determinación del contenido esencial de 
cada concreto derecho pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los 
resultados a los que por una u otra vía pueda llegarse. 
La cuestión de la determinación del contenido esencial del derecho de propie-
dad ha sido abordada específicamente por la mencionada sentencia de 26 de 
marzo de 1987, que soluciona el problema aplicando la doctrina de la esclarecedora 
sentencia de 8 de abril de 1981. Para el Tribunal Constitucional, es cierto, en 
cualquier caso, que la traducción institucional de tales exigencias colectivas no 
puede llegar a anular la utilidad meramente individual del derecho y que, por 
tanto, la definición de la propiedad que en cada caso se infiera de las leyes o de las 
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médidas adoptadas en virtud de las mismas, puede y debe ser controlada por este 
Tribunal Constitucional o por órganos judiciales, en el ámbito de sus respectivas 
competencias. Pero, de nuevo en este supuesto, la referencia a que ha de atender 
el control jurídico por una u otra jurisdicción habrá de buscarse en el contenido 
esencial o mínimo de la propiedad privada entendido como recognoscibilidad de 
cada tipo de derecho dominical en el momento histórico de que se trate y como 
practicabilidad o posibilidad efectiva de realización del derecho, sin que las limita-
ciones y deberes que se impongan al propietario deban ir más allá de lo razonable. 
El contenido esencial lo es de la propiedad, como institución, sin perjuicio de 
que pueda, respecto de categorías singulares de bienes legítimamente configura-
das, experimentar alguna modificación. Hay que partir de los presupuestos de la 
sentencia de 8 de abril de 1981: configuración dogmática y configuración de 
acuerdo con criterios de jurisprudencia de intereses. Desde el punto de vista 
dogmático, un derecho de propiedad sólo es recognoscible como tal si en él se 
produce la conjunción de los clásicos ius utendi, ius fruendi y ius disponendi. A la 
misma conclusión se llega desde el punto de vista de jurisprudencia de intereses. 
La propiedad privada sirve a la dignidad y libertad de la persona y al libre 
desarrollo de la personalidad, por una parte, y al reconocimiento de los sujetos 
jurídicos como sujetos de iniciativa económica y como agentes de un proceso 
económico inserto en lo que se llama la economía libre de mercado. Esto sólo es 
posible si se reconoce un derecho subjetivo a los valores en uso, en renta y en 
venta de los bienes. De aquí puede deducirse la imposibilidad de una configuración 
legislativa del instituto de la propiedad en que este esencial contenido quede ampu-
tado. Por ejemplo: si se quisiera configurar la propiedad privada de acuerdo con las 
coordenadas del mundo de las concesiones enfitéuticas, si se configurara la propie-
dad sin libre disposición o si se excluyeran de la propiedad categorías de bienes que 
hagan imposible la participación de la persona en el proceso económico como agente 
de iniciativa privada. Por decirlo rápidamente: si sólo se admitiera la propiedad 
personal y fueran excluidos de la propiedad privada los medios de producción. 
¿De qué manera la idea de contenido esencial de la propiedad funciona res-
pecto de la acción legislativa? Las soluciones son en este punto dos. Según la 
primera, el contenido esencial del derecho se erige en límite infranqueable de la 
acción legislativa respecto de todos los casos y categorías de bienes de manera 
que las leyes que los sobrepasan son sin más inconstitucionales. Sería éste un 
concepto absolutista del contenido esencial. La segunda línea posible es la de la 
relativización: el contenido esencial es el límite de la intervención legislativa, que 
sólo puede ser sobrepasado actuando mediante indemnización (expropiación). 
Este, escuetamente, es el dilema: el límite del contenido esencial ¿desemboca en 
inconstitucionalidad o desemboca en la puesta en marcha de la cobertura de la 
garantía expropiatoria? Cabe una vía media, que parece la más acertada, distin-
guiendo entre la garantía esencial del instituto de la propiedad y la garantía de un 
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contenido esencial en las diferentes categorías de bienes (o estatutos de la propie-
dad, si se prefiere llamarlos así), cuando éstos han sido establecidos de un modo 
constitucionalmente legítimo. Para la institución de la propiedad privada, entendi-
da genéricamente, hay que afirmar la solución absoluta. No se puede configurar 
una propiedad con privación del ius utendi et fruendi y del ius disponendi. No se 
puede convertir a la propiedad en una concesión enfitéutica o en una concesión 
administrativa. El contenido esencial implica también la imposibilidad de configura-
ción de determinadas categorías de bienes. Por ejemplo, propiedad pública de todos 
los bienes de producción o reducción de la propiedad privada a la llamada propiedad 
personal. Para esta línea que contempla la propiedad privada en su conjunto, como 
institución, el contenido esencial se erige en límite infranqueable de la acción legis-
lativa, de suerte que cuando se sobrepase, determina inconstitucionalidad de las 
leyes. En cambio, si la configuración legislativa de la categoría de bienes es constitu-
cionalmente legítima, el sacrificio de lo que respecto de la institución en su conjunto 
es contenido esencial, entraña, tratándose de propiedades preexistentes, expropiación 
y requiere, por ello, la correspondiente indemnización (DÍEZ-PICAZO). 
7. Según el artículo 33.3, «nadie podrá ser privado de sus bienes y derechos 
sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la corres-
pondiente indemnización, y de conformidad con lo dispuesto por las leyes». 
El Tribunal Constitucional, en la sentencia de 2 de diciembre de 1983, estima 
que la propiedad es como un derecho subjetivo debilitado, por cuando cede para 
convertirse en un equivalente económico, cuando el bien de hi comunidad, con-
cretado en el artículo 33.3 por la referencia a los conceptos de utilidad pública o 
interés social, legitima la expropiación. 
Contiene el citado precepto la regulación constitucional de la expropiación 
forzosa, que se nos presenta bajo la doble faz de mecanismo legitimador de la 
acción de los poderes públicos a la hora de privar de bienes y derechos patrimo-
niales a los administrados y de garantía de éstos, al establecer las condiciones de 
esa privación. Garantía que se manifiesta, de un lado, en la ilegitimidad de toda 
privación patrimonial que no se ajuste a determinadas condiciones y, de otro, en la 
sustitución en el patrimonio del expropiado del bien objeto de la expropiación, 
por un correspectivo, la indemnización. 
Se puede distinguir en el seno de la misma institución una potestad expropiatoria 
y una garantía patrimonial (GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ). 
Según la Exposición de Motivos de la Ley de Expropiación Forzosa, de 16 de 
diciembre de 1954, todavía vigente, la expropiación forzosa contempla el supues-
to en que, decidida la colisión entre el interés público y el privado, en considera-
ción a la lógica prevalencia del primero, resulta obligado arbitrar el procedimiento 
legal adecuado para promover jurídicamente la transmisión imperativa del dere-
cho expropiado y para hacer, consecuentemente, efectiva en favor del particular, 
la justa indemnización correspondiente. 
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El artículo 1 dispone que «es objeto de la presente ley la expropiación forzosa 
por causa de utilidad pública o interés social..., en la que se entenderá comprendi-
da cualquier forma de privación singular de la propiedad privada o de derechos o 
intereses patrimoniales legítimos, cualesquiera que fueran las personas o entida-
des a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya implique venta, permuta, 
censo, arrendamiento, ocupación temporal o mera cesión de su ejercicio». 
La Constitución no ha alterado los perfiles tradicionales de la expropiación 
forzosa, que permanecen invariables en el artículo 33.3, sin otra particularidad 
que la falta de referencia expresa al carácter previo del pago de la indemnización, 
pero sí ha propiciado una transformación profunda en la organización territorial 
del Estado, que tiende a repercutir en las diversas instituciones, y por tanto, en la 
expropiación forzosa. 
El artículo 149.1.18a reserva al Estado la competencia sobre la legislación de 
expropiación forzosa. Por ello, los Estatutos de Autonomía que contemplan la expro-
piación forzosa se limitan a atribuir a la Comunidad Autónoma, en el marco de la 
legislación básica del Estado, el desarrollo legislativo y la ejecución de esa materia. 
La tan citada sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de marzo de 1987 
precisa la medida en que la expropiación forzosa puede ser objeto de regulación 
autonómica, considerando que no parece dudoso que cuando, en virtud del siste-
ma de distribución de competencias que resulta de la Constitución y de los 
Estatutos de Autonomía, la legislación sectorial corresponda a las Comunidades 
Autónomas, son éstas, y no el Estado, las que ostentan la potestad de definir 
legalmente los supuestos en que cabe hacer uso del instrumento expropiatorio 
mediante la declaración de la causa expropiandi necesaria en cada caso, sin 
perjuicio de la obligación de atenerse a la legislación general del Estado que 
garantiza por igual los derechos patrimoniales de todos los sujetos privados. De 
todo ello se sigue que la reserva constitucional en favor del Estado sobre la 
legislación de expropiación forzosa no excluye que por ley autonómica puedan 
establecerse, en el ámbito de sus propias competencias, los casos o supuestos en 
que procede aplicar la expropiación forzosa, determinando las causas de expro-
piar o los fines de interés público a que aquélla deba servir. De lo contrario se 
llegaría al absurdo de que las Comunidades Autónomas, habiendo constatado la 
existencia de nuevas causas de utilidad pública o interés social justificadoras de la 
expropiación para el desarrollo de sus respectivas competencias, tuvieran que 
solicitar del Estado la regulación formal de aquéllas, o a la no menos absurda 
conclusión, por petrificadora del ordenamiento, de no poder identificar tales 
supuestos legitimadores más allá de los que, antes de la instauración del Estado de 
las Autonomías, hayan sido declarados como tales por las leyes del Estado en 
materias sobre las que éste ha dejado de tener competencia. 
El significado de cada uno de los requisitos que establece el artículo 33.3 para 
que sea legítima la expropiación forzosa de bienes y derechos, aparece en la 
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sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de diciembre de 1986, que además 
muestra al fundamento de la institución. 
Según el Tribunal Constitución, la expropiación forzosa se concibe en los 
orígenes del Estado liberal como último límite del derecho natural, sagrado e 
inviolable, a la propiedad privada y se reduce, inicialmente, a operar sobre los 
bienes inmuebles con fines de construcción de obras públicas. La transformación 
que la idea del Estado social introduce en el concepto del derecho de propiedad 
privada al asignarle una función social con efectos delimitadores de su contenido 
y la complicación cada vez más intensa de la vida moderna, especialmente nota-
ble en el sector económico, determinan una esencial revisión del instituto de la 
expropiación forzosa, que se convierte, de límite negativo del derecho absoluto de 
propiedad, en instrumento positivo puesto a disposición del poder público para el 
cumplimiento de sus fines de ordenación y conformación de la sociedad a impe-
rativos crecientes de justicia social, frente al cual el derecho de propiedad privada, 
tan sólo garantiza a su titular, ante el interés general, el contenido económico de 
su propiedad, produciéndose paralelamente un proceso de extensión de la expro-
piación forzosa a toda clase de derechos e intereses patrimoniales y a toda catego-
ría de fines públicos y sociales. 
La potestad expropiatoria, así concebida, vino y viene considerándose función 
administrativa encomendada, consiguientemente, a los órganos de la Administra-
ción, aunque ello ha dejado de ser obstáculo alguno para que se admita, por las 
razones ya expuestas, que el legislador ejercite singularmente esa potestad cuando 
lo justifique una situación excepcional y ello es perfectamente trasladable a 
nuestra Constitución, la cual no establece reserva de la materia de expropiación a 
favor de la Administración y, por tanto, no puede abrigarse duda, desde el punto 
de vista formal, que las expropiaciones ope legis son, en cuanto leyes singulares, 
constitucionalmente legítimas, si bien requieren, por ser expropiaciones, que res-
peten las garantías del artículo 33.3 de la Constitución. 
Son tres las garantías de la propiedad privada frente al poder expropiatorio de 
los poderes públicos: 1) un fin de utilidad pública o interés social, o causa 
expropiandi: 2) el derecho del expropiado a la correspondiente indemnización, y 
3) la realización de la expropiación de conformidad con lo dispuesto en las leyes. 
Estas tres garantías se analizan en los tres apartados siguientes en su relación 
respectiva con las expropiaciones legislativas: 
A) La causa expropiandi es el fin de utilidad pública o interés social que en 
cada caso declara el legislador. Dada la gran variedad de fines públicos que 
pueden ser legalmente configurados como causa justificativa de la expropiación, 
el destino de los bienes y derechos expropiados puede ser también muy distinto, 
pues dependerá del modo cómo se satisfaga en cada supuesto expropiatorio el 
interés público que legitima la expropiación forzosa. Los términos en que se 
expresa el artículo 33.3 de la Constitución, al hablar de «causa justificada de 
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utilidad pública o interés social» sin contener referencia alguna al destino final de 
los bienes y derechos expropiados, permiten afirmar que la concepción constitu-
cional de la causa expropiandi incluye tanto a las expropiaciones forzosas en que 
el fin predetermina el destino de los bienes y derechos, como aquellas otras en 
que el fin admite varios posibles destinos. Por otro lado, entre la causa expropiandi 
y la determinación de los bienes y derechos que deban ser objeto de la expropia-
ción existe siempre una relación necesaria, dado que tan sólo son incluibles en la 
expropiación aquellos que sirvan a su fin legitimador y ello convierte en injustifi-
cada la expropiación de bienes o derechos que no sean estrictamente indispensa-
bles al cumplimiento de dicho fin. 
B) La segunda garantía que establece el artículo 33.3 de la Constitución es la 
mediación de la «correspondiente indemnización». Esta garantía plantea esencia-
les problemas, respectivamente, referidos a su naturaleza dentro del complejo 
expropiatorio y su contenido. El artículo 33.3 no exige el previo pago de la 
indemnización y esto, unido a la garantía de que la expropiación se realice «de 
conformidad con lo dispuesto por las leyes», hace que dicho artículo consienta 
tanto las expropiaciones en que la ley impone el previo pago de la indemnización 
como las que no lo exigen, no siendo, por tanto, inconstitucional la ley que relega 
el pago de la indemnización a la última fase del procedimiento expropiatorio. En 
cuanto al contenido o nivel de la indemnización, una vez que la Constitución no 
utiliza el término de <<justo precio», dicha indemnización debe corresponder con 
el valor económico del bien o derecho expropiado, siendo por ello preciso que 
entre éste y la cuantía de la indemnización exista un proporcional equilibrio para 
cuya obtención el legislador puede fijar distintas modalidades de valoración, 
dependientes de la naturaleza de los bienes y derechos expropiados, debiendo,ser 
éstas respetadas, desde la perspectiva constitucional, a no ser que se revelen 
manifiestamente desprovistas de base razonable. 
Frente a esta interpretación, se sostiene autorizadamente la tesis de que el 
justiprecio es presupuesto o requisito de la ocupación de los bienes expropiados, 
afirmando que de la Constitución se desprende la regla del previo pago por las 
siguientes razones: 
1 a) La expresión «mediante», equivale a «por medio de», esto es, utilizando el 
camino intermedio de la indemnización para llegar al efecto final de la privación 
en que la expropiación consiste, de modo que, aunque con menor expresividad, 
viene a coincidir en su sentido literal con el concepto de «previo pago». 
2a) En el propio artículo 33 está claro que la causa de utilidad pública o interés 
social determina la privación de los bienes o derechos, pero no, en modo alguno, 
una financiación adicional al beneficiario de la expropiación consistente en un 
crédito para abonar el importe de esa privación en cualquier tiempo. 
3a) Si el beneficiario es la Administración y carece de numerario, lo correcto 
será que se lo busque previamente, a través del presupuesto, pero ninguna cober-
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tura constitucional tiende a intentar suplir esa deficiencia de fondos generales con 
la imposición de un crédito forzoso a las personas singulares de los expropiados, 
crédito forzoso que, en la medida que supone una prestación patrimonial obliga-
toria, exigiría ella misma otra ley específica que la autorizase (artículo 131.3). 
4a) En términos de ortodoxia económica elemental, esas fórmulas de privile-
giar a la Administración o a las empresas beneficiarias mediante la atribución de 
cargas adicionales económicas a los expropiados atentan claramente contra el 
principio de la transparencia del mercado. Lo correcto es que la Administración se 
financie con impuestos y que sus empresas o las empresas privadas lo hagan con los 
recursos del mercado en los dos casos, operando sobre costos reales y no tergiversa-
dos o falseados (GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ; PARADA). 
La regla del previo pago se inserta en la esencia misma de la institución 
expropiatoria. 
En relación con el justiprecio, hay que afirmar también que el equilibrio razona-
ble, ese valor real en un sistema de economía de mercado, como es el nuestro 
(artículo 38 de la Constitución), resulta del mercado mismo, que es donde el expro-
piado ha de encontrar el equivalente del bien o derecho del que se ve despojado. 
El valor de sustitución es el valor de mercado para la adquisición de una cosa 
análoga a la perdida en la expropiación (GARCÍA DE ENTERRÍA y 
FERNÁNDEZ). 
C) La tercera garantía del artículo 33.3 de la Constitución es la consistente en 
que la expropiación se «realice de conformidad con lo dispuesto por las leyes», es 
decir, la llamada garantía del procedimiento expropiatorio. Esta garantía se esta-
blece en beneficio de los ciudadanos y tiene por objeto proteger sus derechos a la 
igualdad y seguridad jurídica, estableciendo el respeto y sumisión a normas 
generales de procedimiento legalmente preestablecidas, cuya observancia impida 
expropiaciones discriminatorias o arbitrarias. En cuanto dicha garantía es aplica-
ción específica del principio de legalidad en materia de expropiación forzosa, va 
dirigida principalmente frente a la Administración y, en razón a ello, puede 
sostenerse que las leyes formales, incluidas las singulares, cubren por sí mismas 
esa garantía cualquiera que sea el procedimiento expropiatorio que establezcan, al 
cual, obviamente, tendrá que ajustarse la Administración. Sin embargo, ello no 
puede así aceptarse en relación con las leyes singulares de expropiación, pues su 
naturaleza excepcional y singular no autoriza al legislador a prescindir de la 
garantía del procedimiento expropiatorio establecido en las leyes generales de 
expropiación, al cual deben igualmente someterse; pero ello no es obstáculo para 
que la propia singularidad del supuesto de hecho que legitima la expropiación 
legislativa autorice al legislador para introducir en el procedimiento general las 
modificaciones que exija dicha singularidad excepcional, siempre que se inserte 
como especialidades razonables que no dispensan de la observancia de las demás 
normas de los procedimientos contenidos en la legislación general. 
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VI. LA PROPIEDAD Y EL DOMINIO PÚBLICO 
El artículo 132.1 de la Constitución reserva a la ley de regulación del régimen 
jurídico de los bienes de dominio público y de los comunales, inspirándose en los 
principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, así como su 
desafectación. No obstante, el apartado 2 de ese mismo precepto declara la 
pertenencia al dominio público estatal, además de los que determine la ley, en 
todo caso la zona marítimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos 
naturales de la zona económica y la plataforma continental. 
El artículo 339 del Código civil incluye igualmente una enumeración de 
bienes de dominio público, concluyendo el artículo siguiente que «todos los 
demás pertenecientes al Estado, en que no concurran las circunstancias expresa-
das en el artículo anterior, tienen el carácter de propiedad privada». 
De esta manera se delimita el ámbito material en el que es posible ejercer 
legítimamente el derecho a la propiedad privada. No obstante, hay que observar 
que el citado artículo 132.2 posibilita que a través de la ley se amplíe el elenco de 
las categorías de bienes sobre los que no es constitucionalmente posible ejercer el 
derecho a la propiedad privada. 
En este sentido hay que mencionar a la sentencia del Tribunal Constitucional 
de 29 de noviembre de 1988, sobre la Ley de aguas, que considera que la 
Constitución sanciona una garantía de la propiedad y de los bienes y derechos 
patrimoniales (artículo 33). Pero esta garantía no es absoluta, ya que el artículo 
128.1 establece que «toda la riqueza del país en sus distintas formas está subordi-
nada al interés general», y, por lo que aquí interesa, el artículo 45.2 impone a los 
poderes públicos el deber de velar «por la utilización racional de todos los 
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender 
y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colec-
tiva». De una interpretación sistemática de estos preceptos no cabe derivar la tesis 
de que toda medida de ordenación legal de los recursos naturales y, en especial, 
de un recurso tan vital y escaso como el agua, deba atender prioritariamente al 
criterio de evitar cualquier sacrificio no imprescindible de los derechos e intereses 
patrimoniales de carácter individual. Más en concreto, la Constitución no garanti-
za que la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de bienes. Antes bien, 
el artículo 132.2, al tiempo que excluye directamente la titularidad privada de 
algunos géneros de bienes, permite al legislador declarar la demanialidad de 
otros. Conforme a esta previsión constitucional, la opción de incluir las aguas 
continentales en el dominio público es legítima en todo caso. 
El dominio público disfruta de una específica tutela constitucional en cuanto a 
su ámbito material, puesto que está fuera del alcance del legislador ordinario 
reducir las categorías genéricas de bienes públicos a un espacio menor del que 
«en todo caso» configura el dominio público estatal según la propia Constitución. 
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Es ésta una diferencia notable entre el régimen constitucional de la propiedad 
privada y el dominio público. En el ámbito de la propiedad privada, el único 
límite a la intervención del legislador radica en el respeto al contenido esencial 
del derecho. 
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EL «ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA» 
EN DERECHO INTERNACIONAL 
Y SU INCIDENCIA EN LA DETERMINACIÓN DE 
LA LEY APLICABLE A LAS RELACIONES 
PRIVADAS INTERNACIONALES 
l. PLANTEAMIENTO 
L YDIA ESTEVE GONZÁLEZ 
Profesora de Derecho internacional privado 
Universidad de Alicante 
«Las situaciones puras, nítidas, serán poco frecuentes y 
progresivamente iremos asistiendo a una ordenación jurí-
dica en que lo público y lo privado, lo estatal y lo interna-
cional se mezclan, pero con la particularidad de previa-
mente experimentar entre estos sectores influencias recí-
procas y modificantes» (M. Aguilar Navarro )1• 
l. La institución jurídica del «enriquecimiento sin causa», propia del Derecho 
civil patrimonial, intenta evitar o corregir en su caso las transferencias patrimo-
niales injustas. Todo en ella es motivo de discusión y controversia comenzando 
por sus orígenes, prosiguiendo con su denominación y finalizando con su 
aplicabilidad práctica, lo que indica la falta de delimitación de la noción y del 
concepto «enriquecimiento sin causa». Y es que el enriquecimiento injusto es un 
principio general del Derecho reconocido implícita o explícitamente en todos los 
ordenamientos jurídicos y sus funciones deben constreñirse, por tanto, a la de 
todo principio general, destacándose entre ellas la de informar tanto el ordena-
miento jurídico cuanto la aplicación de los poderes normativos2• Conviene, en 
consecuencia, distinguir el enriquecimiento injusto, principio general del Dere-
cho, del enriquecimiento sin causa3, fuente autónoma de las obligaciones infor-
Cfr., M. AguiJar Navarro, Ensayo de delimitación del Derecho internacional económico, 
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1972, p. 25. 
2 Sobre las funciones de los principios generales del Derecho, vid., inter alía, M. Atienza y 
J. Ruiz Manero, «Sobre principios y reglas», DOXA, lO, 1991, pp. 101 y ss. 
3 Esta distinción ha sido apuntada en la doctrina española por M. de la Cámara en L. Díez-
Picazo y M. de la Cámara Álvarez, Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa, Madrid, Civitas, 
1988, pp. 137 y SS. 
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mada por aquél y distinta del contrato y del delito que algunos sistemas jurídicos 
regulan expresamente no sólo en Derecho material sino también en sus respecti-
vos sistemas de Derecho Internacional Privado (en adelante Dipr.)4 y respecto de 
la cual existen a su vez distintas concepciones -la que entiende que es un 
cuasicontrato, que es una fuente autónoma de las obligaciones que sustituye a la 
arcaica noción de cuasicontrato y acoge al cobro de lo indebido en su ámbito de 
aplicación, una obligación legal o es sencillamente un principio generaP- que 
repercuten en la exigencia de determinados requisitos y en su aplicabilidad prác-
tica. 
2. El presente trabajo parte de un dato fácilmente constatable: la incidencia del 
enriquecimiento injusto y sin causa en el Derecho público, en el Derecho interna-
cional general y en el Derecho comunitario6~ y su análisis se incardina en una 
perspectiva iusinternacional privatista que tan sólo recoge -sin ánimo de 
exahustividad- determinados datos aportados por el Derecho internacional pú-
blico (en adelante Dip) que permitirán abordar la aplicación de la «dogmática del 
enriquecimiento sin causa» en las situaciones privadas internacionales como «prin-
cipio general del Derecho reconocido por todas las naciones civilizadas» y sus-
ceptible de ilustrar el orden público internacional. 
Teniendo presente este razonamiento parece oportuno estudiar, en primer 
término, el grado de incidencia del enriquecimiento injusto y sin causa en otros 
sectores del Derecho (11); en segundo lugar, la proyección de la fuente autónoma 
de las obligaciones enriquecimiento sin causa en Dip., tratando de dilucidar si su 
aplicación a las relaciones internacionales se efectúa como institución de Derecho 
interno o de Derecho internacional (111); en tercer término, la proyección en Dip 
del principio general del Derecho enriquecimiento injusto, su aplicación como 
principio de Derecho interno o como principio de Derecho internacional y su 
función ilustrativa del orden público internacional (IV); y, por último, la inciden-
cia del Derecho internacional general en el sector del Derecho aplicable a una 
relación privada heterogénea en la que se ha producido un enriquecimiento injus-
to (V). 
4 Vid., entre otros, los sistemas suizo, austríaco y portugués. 
5 J.A. Álvarez Caperochipi (El enriquecimiento sin causa, Granada, Comares, 1993, pp. 17 y 
ss.) afirma que existen cuatro concepciones de enriquecimiento sin causa: como principio general del 
derecho, como fundamento o complemento de la técnica cuasicontractual, como acción subsidiaria o 
como acción principal. 
6 Sobre la proyección del enriquecimiento sin causa en Derecho comunitario, vid., por todos, 
L. Esteve González, «Fundamento y ejercicio de la Condictio indebiti en Derecho comunitario», La 
Ley. Comunidades Europeas, 28 diciembre 1993, pp. 1-7. 
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11. EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y SIN CAUSA EN EL DERECHO 
PÚBLICO Y EN EL DERECHO INTERNACIONAL 
3. En los Derechos positivos vigentes de corte europeo-occidental las relacio-
nes entre individuos son objeto del Derecho privado y las relaciones entre indivi-
duos y el poder soberano lo son del Derecho público, reservándose al Dipr. la 
labor de dar respuesta a las relaciones privadas de tráfico jurídico internacional. 
Pero si hoy no es difícil reconocer la evidente repercusión de la incidencia de los 
poderes públicos en las relaciones privadas, por lo tanto del Derecho público 
sobre el Derecho privado, tampoco lo es el reconocimiento de la incidencia del 
Derecho privado sobre el Derecho público. 
La doctrina del enriquecimiento también ha visto la luz en el ámbito del 
Derecho público, constituyéndose en un claro ejemplo de la incidencia del Dere-
cho privado sobre este último al penetrar operativamente en sectores tan dispares 
como el Derecho administrativo o el Derecho financiero y tributario7• El principio 
de enriquecimiento injusto no parece difícilmente trasladable al campo del Dere-
cho público -muy especialmente en aquellos sectores que afectan al cobro, 
gestión o gasto del ahorro resultante de los tributos u otras actividades del Estado 
y ello debido a su carácter patrimonial y al contenido general que obliga a la 
restitución de lo adquirido indebidamente, al prohibir que se produzcan desplaza-
mientos patrimoniales injustos. De este contenido general puede derivarse la 
prohibición de dichos desplazamientos injustos acaecidos tanto entre sujetos pri-
vados cuanto públicos. Aquellos supuestos en que el principio general del Dere-
cho sea invocado en sectores propios del Derecho financiero, tributario, Derecho 
de la seguridad social o administrativo quedarán, claro está, fuera del objeto del 
7 Esto sin duda es más fácil de comprender en los sistemas del ámbito del Common Law 
donde no existe una clara distinción entre Derecho público y Derecho privado. Verbi gratia, uno de los 
casos más conocidos de enriquecimiento sin causa de la jurisprudencia estadounidense, Maricopa 
Countr c. Avondale (1970), hace referencia precisamente a un litigio entre un Ayuntamiento y un 
condado de Arizona por la aplicación errónea de ingresos fiscales (vid. J. P. Dawson, «Restitution 
without enrichment», Bastan University Review, 61, 1981, pp. 563 y ss.; y G. Jones, Restitution in 
Public and Private Law, Londres-Bombay, Sweet y Mazwell-Tripathi, 1991). El TS español, por su 
parte, ha aplicado el principio general de enriquecimiento injusto más allá del campo del Derecho 
privado para invocarlo como fuente de responsabilidad de la Administración pública (vid. E. García 
Enterria, Curso de Derecho Administrativo, vol. II, 3" ed., Civitas, Madrid, 1991, pp. 386 y ss.; y F. 
Garrido Falla, Tratado de Derecho administrativo, vol. II, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 28 y ss.); 
también ha sido aplicado como protector del contribuyente frente a ingresos fiscales indebidos (vid. 
STS. (Sala 3") de 27 nov. 1981 y su comentario por A. Martínez Lafuente, «El enriquecimiento sin 
causa en Derecho Financiero», Civitas REDF, núm. 36, 1982, pp. 657 y ss.; R. Mateu-Ros Cerezo, 
Devolución de ingresos tributarios indebidos y revisión por infracción de la ley, Madrid, Civitas, 
1985, p. 46; y además, A. Novoa Rivas, «<ncidencias del enriquecimiento injusto en el Derecho 
tributario», R.D.P., t. LVII, 1973, pp. 925 y ss.). Advirtiendo, no obstante, del peligro de la utilización 
de la acción en el sector de la administración pública, vid., por todos, J.A. Álvarez-Caperochipi, cit., 
pp. 183 y SS. 
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Dipr., y ello no porque no puedan producirse «conflictos de leyes» en estos 
sectores jurídicos sino porque el objeto del Derecho internacional privado se 
explica por el hecho de que los sujetos de dicha relación son sujetos de Derecho 
privado o de Derecho público que actúan con carácter privado, es decir, se 
circunscribe al estudio de las situaciones privadas internacionales8• Ahora bien, 
partiendo de tal consideración de relación jurídica, «el problema -y no es bala-
dí- consiste en determinar in casu cuándo nos encontramos ante una situación 
de este tipo y cuándo, por el contrario, la relación se establece entre dos Estados 
o entre un ente público y un particular, actuando aquél investido de soberanía»9 • 
Por lo que hace referencia a la concepción y ejercicio de la acción de enriqueci-
miento sin causa en el ámbito del Derecho público no hay que olvidar que dicha 
acción es personal -y con unos requisitos preestablecidos- y que en este 
contexto sería ejercitable por una persona privada -o pública pero que actúa con 
carácter privado- frente a un sujeto de Derecho público o viceversa10• 
En definitiva, la teoría del enriquecimiento ha traspasado las fronteras del 
Derecho privado y los distintos Derechos materiales internos para proyectarse 
también en el Derecho público y, muy especialmente, en el Derecho comunitario 
y en el Dip., proyección que arrastrará todas las deficiencias delimitativas que 
posee el instituto en Derecho interno. Por ello, habrá de tenerse en cuenta que la 
expresión «enriquecimiento sin causa» puede hacer referencia en Di p. al principio 
general del Derecho que se ha venido denominando enriquecimiento injusto o, 
por el contrario, a la institución autónoma o acción de enriquecimiento sin causa 
y, por otra parte, deberá observarse la incidencia de las distintas concepciones de 
la doctrina del enriquecimiento -anteriormente expuestas- sobre el Dip. 
III. LA DOGMÁTICA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN LA 
DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL 
l. Proyección de la concepción de cuasicontrato y de la fuente autónoma de 
las obligaciones de enriquecimiento sin causa 
4. En uno de los primeros trabajos de la doctrina internacionalista española 
sobre el «enriquecimiento sin causa» A. Miaja de la Muela11 señalaba que la 
8 Vid. por todos, J. C. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Curso de Derecho internacio-
nal privado, 2• ed., Madrid, Civitas, 1993, p. 53. 
9 M. Desantes Real, Proyecto docente e investigador, Alicante, 1992, p. 96. 
10 Cuestión diferente sería plantear si el traslado de instituciones jurídicas pertenecientes al 
Derecho privado puede realizarse sin reservas ya que, obviamente, los intereses subyacentes en el 
ámbito del Derecho público no parecen ser los mismos que en el ámbito del Derecho privado. En este 
sentido, A. Martínez Lafuente («El enriquecimiento sin causa ... », cit. p. 659) propone hablar de 
'supraconceptos' (la cursiva es mía) pertenecientes a la teoría general del Derecho que deben tener una 
concreta especificación en cada una de las disciplinas jurídicas en particular». 
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trasposición de las técnicas y reglas del Derecho privado interno a las relaciones 
internacionales por obra de los expositores del Derecho de gentes, tanto los 
pertenecientes a la Escuela española del siglo XVI cuanto Groccio y sus suceso-
res, es un hecho indiscutible. En efecto, la doctrina y -de la mano de ésta- la 
práctica internacional han promovido la utilización de instituciones propias del 
Derecho privado o del Derecho civil12, quedando patente -al tratarse de una 
importación del Derecho interno- el reflejo de los distintos enfoques de la 
doctrina privatista y, posteriormente, de los textos positivos de Derecho privado: 
se· recuerda que, mientras gran parte de las codificaciones del siglo XIX -verbi 
gratia, la francesa, belga o española- recogieron la categoría del cuasicontrato, 
el BGB alemán y otros códigos civiles del siglo XX por influencia de este último 
-así, el Código civil suizo y turco de las obligaciones o los Códigos civiles 
austríaco, italiano, griego o portugués- descartan la arcaica figura del cuasicontrato 
para regular en su lugar la gestión de negocios ajenos y el enriquecimiento sin 
causa como fuente de las obligaciones. 
5. Lo anterior ha repercutido en la doctrina iusinternacionalista en una doble 
vertiente: por un lado, sobre la admisión o no de la noción de cuasicontrato 
-reflejo constatable de la anunciada «crisis del cuasicontrato»13- en Dip.; por 
otro, sobre la conveniencia de trasponer al Dip. las categorías de gestión de 
negocios ajenos y de enriquecimiento sin causa -e, incluso, cobro de lo indebi-
do- como instituciones autónomas14• La cuestión es controvertida. En efecto, la 
proyección de la concepción del cuasicontrato y del enriquecimiento sin causa 
como institución autónoma, como indica E. Fanada 15 , fue impugnada por diversos 
autores como Cavaglieri, Vattel, Kunz o Balladore-Parielli, mientras que otros 
como Heffer, Seligman, Donati, Romano o Wengler han defendido la presencia de 
los cuasicontratos en Derecho internacional. Junto a ellos, Udina, Padrier-Fodéré, 
Rivier, Despagnet o Nys estiman posible trasponer las categorías de negotiorum 
11 Vid. A. Miaja de la Muela, «El principio del enriquecimiento sin causa en Derecho interna-
cional», Symbolae García Arias, Temis, Zaragoza, 1973-74, pp. 349 y ss. 
12 Sobre la aplicación de las reglas de Derecho civil a las relaciones internacionales, vid. G. 
Ripert, «Les regles de droit civil applicables aux rapports internationaux», Rec. des cours, 1933-II, t. 
44, pp. 569 y SS. 
13 La inutilidad de la noción de cuasicontrato ha sido destacada por numerosos autores. Vid. 
inter alía, J. Carbonnier, Theorie des Obligations, París, Temis, 1963, p. 451; H. Vizioz, La notion du 
cuasi-contra!, Tesis, Bordeaux, 1912; y M. Albadalejo, Curso de Derecho civil español, vol. II, 3" ed. 
Barcelona, Bosch, 1984, p. 548. 
14 Un estudio exhaustivo de la dogmática general de estas instituciones desde la concepción 
romanística de obligaciones quasi ex contractu hasta su recepción al Derecho internacional general 
-analizada fundamentalmente a la luz de la doctrina italiana y alemana- es realizado por E. Fanara, 
Gestione di affari e arrichimento senza causa nel Diritto Internaciona!e, Milán, Dott. A. Giuffe, 1966. 
15 E. Fanara, op. cit., pp. 1-33. 
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gestio, communio incidens -como se sabe, antiguo cuasicontrato romano- y 
enriquecimiento sin causa a las relaciones internacionales16• 
6. La práctica internacional nos ilustra con un ejemplo relativo a la aplicación 
de la noción de cuasicontrato acaecido a principios de siglo: el asunto de las 
reclamaciones británicas contra España por hechos que tuvieron lugar en lo que 
fue Zona española de protectorado en Marruecos. El laudo arbitral de 1 de mayo 
de 1927 que resolvió este litigio admitió la obligación de resarcir como una 
manifestación de las obligaciones quasi ex contractu afirmando que « ... el árbitro 
hace constar ante todo la existencia de un principio jurídico generalmente admiti-
do: aquel según el cual las obligaciones cuasicontractuales pueden nacer de los 
actos unilaterales. Hace constar también que la ocupación de un inmueble por las 
autoridades, sin la aquiescencia del propietario, sin un procedimiento de expro-
piación y sin la excusa de necesidad militar ( ... ) reúne las características necesa-
rias para que sea posible deducir a cargo de las autoridades, y en favor del 
propietario, obligaciones quasi ex contractu». E. Fanara17 entiende que si se 
acudió a la figura genérica de cuasicontrato en lugar de hacerlo a la específica de 
enriquecimiento sin causa fue porque para la aplicación de esta figura faltaba el 
requisito esencial del empobrecimiento del demandante. A. Miaja de la Muela18 
advierte, sin embargo, que probablemente se recurrió al concepto de cuasicontrato 
por estar dicha noción recogida en el Código civil español y no así la figura del 
enriquecimiento sin causa. 
De lo anterior se desprende que la aplicación del enriquecimiento sin causa 
como cuasicontrato no se produce en tanto que aplicación del Derecho internacio-
nal sino del Derecho interno en el sentido de autónomo o estatal, afirmación que 
permite estudiar el siguiente apartado. 
2. Aplicación del enriquecimiento sin causa como institución de Derecho 
interno de los Estados (cuestión de derecho aplicable) y como institución 
de Derecho internacional 
7. La jurisprudencia arbitral internacional sobre «enriquecimiento sin causa» 
es bastante abundante y ha sido recogida con rigurosidad por E. Fanara19• No 
16 E. Fanara, op. cit., pp. 1-33. 
17 E. Fanara, op. cit. p. 224. 
18 A. Miaja de la Muela, «El principio de enriquecimiento ... », cit., p. 358. 
19 Vid. E. Fanara, o p. cit. supra. Vid. también CH. Schreuer, «U njust Enrichment in international 
Law», AJCL, 1974, pp. 281 y ss. El enriquecimiento injusto analizado desde la perspectiva de la teoría 
general de la responsabilidad internacional ha sido abordado por B. Cheng, General principies of Law 
as applied by international Courts and Tribunals, Londres, 1953, pp. 236 y ss. Siguiendo esta última 
dirección hay que destacar la valiosa aportación que supone, dentro de la doctrina iusinternacionalista 
española, el trabajo de G. C. Rodríguez Iglesias, «El enriquecimiento sin causa como fundamento de la 
responsabilidad internacional», Revista Española de Derecho internacional (RED/), 1982, pp. 382 y ss. 
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obstante, y como indica G. C. Rodríguez Iglesias20, el valor de esta jurisprudencia 
internacional debe ser cuidadosamente ponderado, ya que, advierte el autor, exis-
ten, en primer lugar, decisiones internas que aunque tienen por objeto cuestiones 
relacionadas con el Derecho internacional, la aplicación del «enriquecimiento sin 
causa» no se hace en virtud de éste, sino del Derecho interno21 ; en segundo lugar, 
puede encontrarse jurisprudencia en la que la alusión al enriquecimiento sin causa 
no es más que una «apariencia terminología bajo la que se oculta el fundamento 
real de la decisión, que es otro distinto»22 ; y, por último, destaca una serie de 
casos poco significativos en los que tan sólo hay una mención meramente inci-
dental al «enriquecimiento sin causa»23 • 
8. Es evidente que el eje de estudio por parte de la doctrina iusinternacional 
publicista gira en tomo a la búsqueda de decisiones en las que se aplique la teoría del 
enriquecimiento sobre la base del Derecho internacional general y no de los distintos 
Derechos internos. En este sentido, el asunto de la Generale Finance Coorporation24 
supone un hito debido a que en él se afirma que según el Derecho internacional se 
debe resarcir al actor en la medida en que se ha enriquecido injustamente. 
9. Más interesantes desde una perspectiva internacional privatista son, sin 
embargo, las decisiones traídas de la práctica internacional de los tribunales 
arbitrales mixtos creados por los tratados de paz, al aplicar la doctrina del 
enriquecimiento sin causa como fundamento de la obligación de resarcimiento 
de prestaciones realizadas sobre la base de un contrato resuelto como consecuen-
cia de la guerra y celebrado entre particulares nacionales de Estados pertenecien-
tes a bandos distintos. En estos asuntos el problema de fondo era el del Derecho 
aplicable a una situación concreta en la que se había producido un enriqueci-
miento sin causa esto es, el Tratado de Versalles o los Derechos internos aplica-
bles al litigio en cuestión. Así, en la decisión del Tribunal arbitral mixto anglo-
alemán de 7 de mayo de 1929 en el asunto /raq Petroleum company Ltd. v. 
20 G. C. Rodríguez Iglesias, «El enriquecimiento sin causa como fundamento ... », cit., pp. 382 
y SS. 
21 Sentencia del TS de Polonia de 14 diciembre 1928, asunto Zilberspic c. El Tesoro, Annual 
Digest of Public international Law Cases, 1927-28, p. 82; y la Sentencia del TS de Austria de 1948 en 
el asunto de los ferrocarriles alemanes en Austria, SZ 21/601948, cit. por G. C. Rodríguez Iglesias, 
cit., p. 382 nota 10. 
22 G. C. Rodríguez Iglesias, cit., p. 383, esp. nota 11. En este grupo el autor cita las decisiones 
de la Comisión de reclamaciones entre Estados Unidos y Méjico de 3 de junio de 1927, Asunto Georg e 
W. Cook c. United Mexican States, R. S. A., IV, pp. 223; y la de 18 de octubre de 1928, asunto United 
States of America on behalt of Francis J. Acosta v. United Mexican states. 
23 V. gr. el Asunto de la Lybian American Oil Company (Liamco) v. The Goberment of the 
Lybian Arab Republic, LM, XX, 1981, p. 1 y ss. Un estudio detallado puede encontrarse en, C. 
Greenwood, «The state of contracts in intemational Law the Libian Oil arbitrations», The British 
Yearbook of international Law, vol. LIII, 1982, pp. 27 y ss. 
24 Departament of State Publication 2859, Arbitration Series 9, p. 546. 
235 
Deutsche Bank und Discanto Gesellschaft25 se aplica la doctrina del enriqueci-
miento sin causa como institución prevista en el Derecho alemán, ordenamiento 
jurídico designado como aplicable en virtud de la autonomía de la voluntad de 
las partes en litigio26• 
Existen, no obstante, decisiones en las que se aplica el enriquecimiento sin 
causa como obligación derivada del propio tratado internacional. En el asunto 
Burroughs Wellcome and Co v. Chemische Fabrick auf Actien, el tribunal mantie-
ne que « ... whether a dissolved contract was subject to German or to English Law 
it is within the intentions of the Treaty that a party to the contract who has 
obtained a benefit at the expense of the other party sine e he was received on his 
part from further peiformance of the contract, may thereby be subject to a 
pecuniary obligation within the exception contained in Article 299»27• 
Al margen de estas decisiones el enriquecimiento sin causa no ha sido aplica-
do por los tribunales internacionales como institución de Derecho internacional; 
sí se ha aplicado, sin embargo, como principio general del Derecho reconocido 
tanto por los sistemas jurídicos estatales cuanto por el Derecho internacional, 
como se tendrá ocasión de comprobar a continuación. 
Iv. EL PRINCIPIO GENERAL DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO EN 
EL ORDEN INTERNACIONAL28 
l. Planteamiento: principio interno versus principio internacional 
9. Del estudio de la doctrina y de la práctica del Derecho internacional puede 
observarse que la figura a la que ·se hace referencia habitualmente al hablar de 
25 Rec. TAM, IX, p. 478 y ss. 
26 El Tribunal afirma que: « ... are accordingly of opinion that the question whether the Claimants 
are entitled to claim a return of the value of the shares, is to be decided by reference to the municipal 
law applicable. lt is, on this assumption, common ground between the parties that german Law is 
applicable. In accordance with the German Civil Code paragrafs 812 y 818 the Respondents are in the 
circonstances of the present claim, liable to refund to the Claimans what they have received in so far 
as they have been enriched thereby». 
27 Vid. Rec. TAM, VI, pp. 13 y ss. Y en el mismo sentido se pronuncian los laudos arbitrales 
dictados con ocasión de los asuntos: Arnold and Foster Ltd. and J. W. Erkens (13 oct. 1926), (Rec. TAM, 
VI, pp. 606 y ss.); Leslie Caro V. Norddeutscher Lloyd, (17 junio 1927), (Rec TAM, VII, pp. 398 y ss.); 
la decisión del Tribunal Arbitral anglo-belga en el asunto Didier c. Cohn et Pink, (31 enero 1929), (Rec. 
TAM, VIII, pp. 800 y ss.); y, por último, la del Tribunal arbitral turco-inglés en el asunto Gouvernement 
turc c. Sir W. J. Amstrong Whitworth and C 0 Ltd. et Vickers Ltd, (Rec. TAM, VIII, pp. 996 y ss.). 
28 Se excluye de este apartado el estudio del principio en el ámbito del Derecho comunitario, 
pero quizá convenga señalar que el estudio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea permite afirmar que existe una obligación de restituir los importes indebidos impuestos por el 
Derecho comunitario al margen de los sistemas estatales, como consecuencia del principio de Derecho 
comunitario que prohibe el enriquecimiento injusto; y que debido a la laguna legal existente en este 
Derecho respecto a las modalidades de la acción de restitución, procedimiento y condiciones para su 
ejercicio se produce un reenvío a los sistemas nacionales. Sobre esta cuestión vid., inter alia, L. Esteve 
González, «Fundamento ... », cit., supra. 
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«enriquecimiento sin causa» es, en realidad, la del principio general del Derecho 
que hemos venido denominando enriquecimiento injusto29 y que el problema 
planteado por la doctrina iusinternacionalista se centra, fundamentalmente, en 
dilucidar si existe un principio general de Derecho internacional que prohíba el 
enriquecimiento injusto -principio universal- y que pueda ser el fundamento 
de la obligación de restituir en aquellos supuestos en los que dicha obligación no 
nace de un hecho ilícito o, por el contrario, es éste una mera trasposición del 
principio interno al orden internacional. 
Para las tesis universalistas de los albores del siglo XX, que defienden la 
existencia de principios generales del Derecho comunes o de validez universal, no 
hay ninguna duda: el enriquecimiento injusto es un principio del Derecho interna-
cional general. Desde esta perspectiva es interesante el planteamiento de J. Jitta 
respecto a la figura que nos ocupa. El autor, dentro de la concepción que rechaza 
la noción de cuasicontrato, distingue, sin embargo, dos figuras o principios gene-
rales del Derecho, el de «enriquecimiento sin causa» y el de la Condictio indebiti, 
para posteriormente afirmar que mientras la existencia del primero en Derecho 
internacional es dudosa, el principio de la condictio indebiti está reconocido por 
el Derecho común internacionaP0• 
La doctrina iusinternacional publicista afirma mayoritariamente que el Dere-
cho internacional público es susceptible de poseer sus propios principios genera-
les del Derecho, pero también puede servirse de los ya conocidos y formulados 
desde antaño y procedentes del Derecho privado interno31 , los denominados «prin-
29 Especial interés en la aplicación del enriquecimiento injusto a las relaciones internacionales 
tiene, entre otras, la Sentencia que originó el asunto Abatielos (Affaire Abatieras, Arrét du mai 1953, 
en C./.1. Rec., 1953, pp. 10 y ss.) entre Grecia y el Reino Unido, donde se negó la existencia del 
enriquecimiento injusto en el caso concreto, aunque no se discutió la aplicabilidad del principio en el 
orden internacional. Vid. también el asunto de la Lena Goldfields Corporation, Ltd. Arbitration and 
the soviet Govermment, 3 septiembre 1930 (Cornell Law Quarterly, XXXVI, 1950-51, pp. 42 y ss.) en 
el que el Tribunal arbitral afirmó que los principios generales reconocidos por las naciones civilizadas 
a los que se refiere el art. 38 del Estatuto del Tribunal Permanente de Justicia Internacional deben 
contemplarse como «the proper Law» de la concesión. La Decisión de 21 mayo 1921, adoptada en el 
asunto Landreau entre Perú y EEUU, en la que se estimó que el Gobierno de Perú debía pagar una 
compensación a los herederos de Landreau por los beneficios obtenidos por el descubrimiento de 
yacimientos de guano, sobre la base del Quantum meruit y, en fin, la Sentencia del Tribunal arbitral del 
Deragoa de 29 de marzo de 1900 (Martens, Nouveau Recueil, 2 eme serie, t. XXX, 1903, p. 329, esp. 
p. 401). 
30 J. Jitta, La substance des obligations dans le droit international privé, t. II, La Haya, 
Belinfante, 1907, pp. 410 y ss. Esta afirmación formulada a principios de siglo podría ser matizada en 
el actualidad en dos sentidos: en primer término, es posible distinguir el principio general del Derecho 
de la fuente autónoma de las obligaciones y, en segundo lugar, existe doctrina y legislaciones 
-alemana, suiza, portuguesa, austríaca- que entienden que el cobro de lo indebido es un supuesto 
más de enriquecimiento sin causa. 
31 Principio de Derecho interno que, según E. Jiménez de Aréchaga (Derecho internacional 
contemporáneo, Madrid, Tecnos, 1980, p. 357) « ... no se puede trasladar mecánicamente, en todos sus 
aspectos a la órbita del Derecho internacional. Estos principios de derecho interno deben considerarse 
más bien como (cita el autor una frase textual de MacNair) 'una indicación de política y principios'». 
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cipios generales reconocidos por las naciones civilizadas»32, que serán, en cual-
quier caso, fuente jurídica según el art. 38 del Estatuto del Tribunal internacional 
de Justicia33, como es el caso del viejo principio de enriquecimiento injusto34• Y es 
que, en realidad, la mayoría de los principios generales del Derecho han sido 
desarrollados en la doctrina de Derecho civil y su explicación es muy simple: el 
Derecho civil es prioritario en el tiempo al Derecho internacional -y al Derecho 
público en general-. Según K. Wolff, un principio de Derecho civil puede o no 
ser aplicado a las relaciones internacionales; si lo es, es porque se trata de un 
«principie généraux de droit entier», es decir, un «principie générale de droit pris 
dans son ensamble»35• 
2. Valor normativo del principio 
10. Que el enriquecimiento injusto es un principio general del Derecho aplica-
ble a las relaciones internacionales es un hecho mayoritariamente aceptado por la 
doctrina y jurisprudencia internacional y debería desplazar la cuestión de si es un 
principio interno o un principio universal aplicable también a las relaciones 
internas. Tras esta premisa, el interés se orienta hacia la determinación del valor 
normativo y teórico de dicho principio en el ámbito internacional. 
Los trabajos de la Comisión de Derecho Internacional (CDI) sobre la codifica-
ción de las normas relativas a la responsabilidad de los Estados y, en especial, en 
lo referente a la sucesión de Estados nos ayudan a despejar algunas dudas. En el 
primer supuesto, el informe de la subcomisión para la responsabilidad internacio-
naP6, supuso una nueva orientación al no restringir el estudio de la responsabili-
dad de los Estados a la responsabilidad por daños37• En efecto, la Comisión ha 
destacado el diferente fundamento que tienen la responsabilidad derivada del 
hecho ilícito y la responsabilidad por actos no prohibidos por el Derecho interna-
32 Vid., per omnia, Lord MacNair, «The general principies of law recognized by Civilized 
Nations», The British Yearbook of lnternational Law, XXXIII, 1957, pp. 1-19. 
33 En este sentido, vid. W. Friedmann, «The principie of Unjust Enrichment in English Law», 
The Canadian Bar Rev., cit., p. 244. Hay que subrayar que la fórmula del art. 38 en su referencia a los 
principios generales del Derecho como fuente autónoma del Derecho internacional ha suscitado una 
amplia controversia doctrinal sobre la naturaleza de estos principios, controversia que recoge B. Vitany 
en su trabajo: «Les positions doctrinales concemant le sens de la notion de 'principies generaux de 
droit reconnus par les nations civilisées», Rev. lnt. Dr. lnt. Public, t. 86, 1982, pp. 48-116. 
34 Cfr. A. Miaja de la Muela, «El principio de enriquecimiento ... », cit. p. 350. 
35 Vid. K. Wolff, «Les principies généraux de Droit applicables dans les rapports intemationaux», 
Rec. des Cours, XXXVI, 1931, pp. 483 y ss. 
36 Vid. informe redactado por R. Ago en Anuario CDI, 1969, vol. III, y 1973, vol. II. 
37 El alcance del proyecto se limita a la codificación de las normas llamadas «secundarias», 
con exclusión de las normas primarias de donde derivan esas obligaciones (vid. Anuario CDI, 1976, 
vol. Il, 2a parte, p. 68). Sobre las circunstancias que impulsaron a la CDI a reanudar desde este nuevo 
planteamiento el estudio de la cuestión de la responsabilidad de los Estados, vid. Anuario CDI, 1969, 
vol. 11, pp. 240 y ss. 
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cional -es decir, actos que, no siendo ilícitos, generan responsabilidad interna-
cional- donde podría incluirse la figura del enriquecimiento sin causa38, si bien 
ésta no se prevé de forma específica en los trabajos de la Comisión. En el segundo 
aspecto, el de la sucesión de Estados39, atribuye relevancia decisiva a la noción de 
equidad como criterio para la solución de la cuestión de la trasmisión de deudas 
de Estado, lo que podría interpretarse sobre la base del enriquecimiento injusto ya 
que el carácter de éste como principio equitativo es generalmente destacado40• Por 
otra parte, del texto del art. 36 del Proyecto de artículos sobre sucesión de 
Estados41 puede desprenderse su inspiración en el principio de enriquecimiento 
injusto aunque éste no se mencione expresamente42• 
11. Dejando a un lado los intentos de codificación y volviendo a la labor de la 
jurisprudencia, puede afirmarse que no existe una norma consuetudinaria que 
prohíba el enriquecimiento injusto, pero sí hay indicios suficientes que permiten 
corroborar la existencia de un 'principio general reconocido por las naciones 
civilizadas' y aplicable a las relaciones internacionales, opinión que es, por otra 
38 Vid. Anuario CDI, 1973, vol. II, p. 172, párrafo 38. Véanse, además, el «Informe Preliminar 
sobre la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por 
el Derecho internacional», redactado por R. Q. Quentín-Baxter, en Anuario CDI, 1980, vol. II, (la 
parte), pp. 259 y ss. 
39 Vid. Proyecto de artículos sobre la sucesión de Estados en materia de bienes, archivos y 
deudas de Estado, en Anuario CDI, 1981, vol. II, 2a parte, pp. 21 y ss. 
40 Cfr. informe de la CDI (N36/10) y en particular los comentarios al art. 35 del Proyecto de 
artículos sobre sucesión de Estados (Anuario CDI, 1981, vol. II, segunda parte, pp. 34 y ss. y, 
especialmente, 211 y 247-249). El art. 35 dispone que «l. Cuando una parte del territorio de un Estado 
sea traspasada por éste a otro Estado, el paso de la deuda de Estado del Estado predecesor al Estado 
sucesor se determinará por acuerdo entre ellos. 2. A falta de un acuerdo, la deuda de Estado del Estado 
predecesor pasará al Estado sucesor en una proporción equitativa, habida cuenta en particular de los 
bienes, derechos e intereses que pasen al Estado sucesor en relación con esta deuda de Estado», (vid. 
Anuario CDI, 1981, vol. II, 2a parte, p. 87). 
41 El texto del art. 36 es el siguiente: «1. Cuando el Estado sucesor sea un Estado de reciente 
independencia, ninguna deuda de Estado del Estado predecesor pasará al Estado de reciente indepen-
dencia, a menos que un acuerdo entre el Estado de reciente independencia y el Estado pedecesor 
disponga otra cosa por razón del nexo entre la deuda de Estado del Estado predecesor vinculada a la 
actividad en el territorio al que se refiere la sucesión de Estados y los bienes, derechos e intereses que 
pasen al Estado de reciente independencia. 2. El acuerdo a que se refiere el párrafo I no podrá 
menoscabar el principio de soberanía permanente de cada pueblo sobre sus riquezas y sus recursos 
naturales, ni su cumplimiento podrá poner en peligro los equilibrios económicos fundamentales del 
Estado de reciente independencia», (vid. Anuario CDI, 1981, vol. II, 2a parte, pp. 94 y 95). 
42 Cfr. G.C. Rodríguez Iglesias, loe. cit. p. 380. Existe otro enfoque en virtud del cual las 
actividades no prohibidas derivan tan sólo del Derecho convencional y no tienen una base clara en el 
Derecho consuetudinario por lo que no pueden extenderse a materias no reguladas por instrumentos 
convencionales específicos (vid. comentarios en el seno de la CDI de J. Barboza en Anuario CDI, 
1980, vol. II, 2a parte, pp. 93 y ss.). 
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parte, comúnmente aceptada por la doctrina internacionalista43 • El principio gene-
ral del Derecho que prohíbe el enriquecimiento injusto participa, por tanto, de la 
doble condición de ser común a los distintos sistemas y de ser aplicable a las 
relaciones internacionales44• 
El problema versa en cómo aplicarlo, lo que centra la polémica en la cuestión 
ya abierta relativa a la consideración de estos «principios generales del Derecho 
reconocidos por las naciones civilizadas» 45 como fuente autónoma del Di p. distin-
ta de la costumbre y los tratados o, por el contrario, su consideración corno 
normas de Dip. en la medida en que son recogidos en tratado o costurnbre46• La 
forma de aplicación de los principios generales para esta última doctrina parece 
evidente: se hará siempre por vía de tratado o costumbre; respecto a la primera 
postura, la doctrina considera que el Tribunal internacional no transvasará de 
manera automática al problema de Derecho internacional el principio de Derecho 
interno, en palabras de C. Gutiérrez Espada «el juez debe inducir; y por otra parte, 
el principio inducido debe ser aplicable a la situación o problema internacional 
dado»47 • 
3. Función del principio en las relaciones internacionales. Especial referen-
cia a su función informativa del orden público internacional 
12. Si es innegable la existencia del principio general del Derecho corno 
principio común a todos los sistemas jurídicos -lo que, en palabras de L.J. 
Constantinesco, se denomina «constantes generales»48- lo importante es deter-
minar cuál es el valor práctico de dicho principio en las relaciones internacionales 
y tener presente que «en droit international, en droit international privé et dans 
l 'arbitrage intemational, leur application dépend des dispositions indiquant les 
sources juridiques applicables dans le cas concret. Les príncipes généraux peuvent 
devenir du droit positif si les parties contratans, le législateur o u la jurisprudence 
les reconaissent en tant que tel»49• El enriquecimiento injusto ha sido --corno ya 
43 Vid. G. C. Rodríguez Iglesias, «El enriquecimiento sin causa ... », cit., pp. 387 y ss. Entre la 
doctrina favorable a la admisión del principio en Derecho internacional, vid. G. Rippert, «Les regles 
de droit civil applicables ... », loe. cit., pp. 569 y ss.; E. Fanara, op. cit. supra; E. Jiménez de Aréchaga, 
op. cit. supra; Miaja de la Muela, cit. supra; C.H. Schreuer, cit. supra. En contra, sin embargo, vid., 
per omnia, G. Balladore-Pallieri, Diritto internazionale pubblico, 7a ed., Milán, 1956, pp. 339 y ss. 
44 G. C. Rodríguez Iglesias, cit., pp. 387 y 388. 
45 Ya ha habido ocasión de destacar la controversia doctrinal existente en torno a estos 
principios en la nota 33 del presente trabajo. 
46 Se trata de un amplio debate que escapa del objeto del presente trabajo pero que parecía 
necesario apuntar; vid., al respecto, C. Gutiérrez Espada, Hacia un compendio de Derecho internacio-
nal público, Barcelona, PPU, 1991, pp. 107 y ss. 
47 C. Gutiérrez Espada, Hacia un compendio de Derecho internacional ... , op. cit., p. 114. 
48 J. L. Constantinesco, Traité de droit comparé, t. 11, París, LGDJ, 1974, pp. 287 y ss. 
49 Ibídem., p. 298, nota 53. 
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se ha indicado- aplicado en numerosas ocasiones por la jurisprudencia arbitral y 
en muy raras ocasiones por el Tribunal de Justicia de la Haya50• En efecto, la 
limitada aplicación de estos principios por los tribunales internacionales no se 
plantea en sectores jurídicos que se desarrollan al margen del Tribunal Internacio-
nal de Justicia e inciden en la contratación internacional y en su aplicación e 
interpretación por los tribunales arbitrales internacionales. Es aquí, en la jurisdic-
ción arbitral en la que es de gran importancia -habrá ocasión de volver sobre 
ello- el recurso a los principios generales del Derecho51 • 
La función principal del enriquecimiento injusto en Dip. ha sido, según 
A. Miaja de la Muela, la de actuar como límite a las pretensiones de reparación 
del Estado demandante para que, en caso de que sea excesiva en relación 
al empobrecimiento sufrido, no diese lugar a un enriquecimiento «sin causa» 
-función moderadora- y como fundamento de la responsabilidad internacional 
del Estado indebidamente enriquecido a expensas de un particular extranjero, el 
que se convierte en acreedor de una justa compensación por el empobrecimiento 
correlativo -función reparadora 52- y, muy especialmente, subraya su utilización 
como fundamento de la indemnización al perjudicado por las expropiaciones y 
nacionalizaciones de bienes extranjeros53-, lo que se podría denominar función 
compensadora. 
El valor teórico del enriquecimiento injusto en la práctica internacional es 
evidente: la recepción en el orden internacional del principio que nos ocupa 
responde a unas premisas indiscutibles que se adscriben a los principios capitalis-
tas y desbordan el ámbito estatal desarrollándose en las relaciones internaciona-
les. Principios de Derecho patrimonial -entre otros el de propiedad privada, 
autonomía de la voluntad, conmutabilidad de las prestaciones en el comercio 
jurídico, buena fe, moralización del tráfico económico- que, en la actualidad, 
tras los profundos cambios que ha sufrido la Comunidad Internacional -espe-
cialmente en los países del Este- son comunes en la mayoría de las naciones y 
50 Vid., v. gr. el asunto Abamtielos (cit. supra), en el que en realidad el Tribunal no se 
pronunció sobre el problema del enriquecimiento. 
51 W. Friedman, La nueva estructura del Derecho internacional, México, Ed. Trillas, 1967, p. 
232. 
52 A. Miaja de la Muela (cit. pp. 352 y ss.) habla de las reivindicaciones basadas en el 
enriquecimiento sin causa y nacidas del Nuevo Orden Económico Internacional por las cuales los 
Estados del Tercer Mundo piden lo suyo o un equivalente pecuniario y alegan las expoliaciones que 
sus riquezas naturales han sufrido durante el periodo en que estuvieron sometidas al colonialismo de 
las grandes potencias. 
53 Vid. A. Miaja de la Muela, cit., pp. 360 y ss. En efecto, «el campo privilegiado de aplica-
ción» del enriquecimiento sin causa en Derecho internacional general es el de la responsabilidad del 
Estado por dahos causados a intereses económicos de particulares extranjeros y el de la compensación 
por nacionalizaciones (vid. G. C. Rodríguez Iglesias, cit. pp. 390 y ss.). Sobre este último supuesto, 
vid. también E. Jiménez de Aréchaga, o p. cit. pp. 355 y ss. El enriquecimiento injusto ha sido aplicado, 
además, para explicar, en el ámbito de la sucesión de Estados, los problemas relativos a la trasmisión 
de deuda pública del Estado predecesor al Estado sucesor. 
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en los llamados regímenes socialistas54 y sin duda en los países de mayor poder 
económico55 • Son principios, en definitiva, dirigidos por el que prohibe el enri-
quecimiento injusto. 
De ello puede desprenderse que el principio general del Derecho enriqueci-
miento injusto «reconocido por todas las naciones civilizadas» y aplicable a las 
relaciones internas e internacionales tendrá como última función -la más rele-
vante a efectos del estudio iusinternacionalprivatista- la de ilustrar, a través de 
los valores jurídicos que de él se predican, el orden público internacional. Esta 
afirmación no debe interpretarse en el sentido de que estemos ante una institución 
de orden público56• Y es precisamente la distinción entre enriquecimiento injusto 
y enriquecimiento sin causa la que permite argumentar en contra de su carácter de 
orden público. Respecto a la fuente autónoma de las obligaciones, las limitacio-
nes de que es objeto por parte de los distintos ordenamientos jurídicos estatales en 
pro de la seguridad jurídica y las condiciones que pretenden evitar un desbordamien-
to excesivo de la acción son condiciones desfavorables para el análisis del enriqueci-
miento sin. causa como institución de orden público internacional. El principio 
general del Derecho «enriquecimiento injusto» es capaz de ilustrar el orden público 
internacional pero ello no significa que deba rechazarse por principio el Derecho 
extranjero designado por una norma de conflicto, sino que este principio debe actuar 
en su labor informativa, justificativa y, en su caso, correctiva de las consecuencias 
injustas que la aplicación rigurosa del Derecho pudiera ocasionar: el problema debe 
plantearse en relación a supuestos concretos y no a cláusulas generales57• 
V. INCIDENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL GENERAL EN EL 
SECTOR DEL DERECHO APLICABLE EN MATERIA DE ENRIQUE-
CIMIENTO INJUSTO 
13. El principio general del Derecho que prohíbe el enriquecimiento injusto 
está reconocido, como ya se ha indicado, en todos los Derechos internos e incluso 
es aplicable en las relaciones internacionales integrándose en aquellos principios 
a los que hace referencia el art. 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de 
54 Vid. V. Knapp, «Die Ungerechtfertigte Bereicherung in der Rechten der europaischen 
sozialischen Lander», Zweigert-Fschr., 1981, pp. 465-480. 
55 Vid. L. Díez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, Tecnos, 1970, 
pp. 42 y ss. (4a ed. Madrid, Civitas, 1993). 
56 En este sentido G. Légier, «Les conflits de lois relatifs a l'enrichissement sans cause», 
Mélanges en l'honeur du professeur J.P. Béquet, Faculté du Droit Université de Toulon et du Var, 
1985, pp. 167-197. La jurisprudencia francesa decimonónica fue la que más insistió en su carácter de 
orden público (vid. por todas, la Sentencia del Tribunal civil del Sena, de 4 de junio de 1886, Journ., 
dr. int., t. XIV, 1887, pp. 178 y ss.). 
57 Vid., per omnia, H. Batiffol, «Quelques précisions sur le domaine de !'excepción d'ordre 
public», Studi onore di Giorgio Balladore Pallieri, vol. 11, Milán, Vita, 1978, pp. 35 y ss., esp. p.41, al 
tratar el problema de las nacionalizaciones sin una justa indemnización. 
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Justicia, llegando también a formar parte de los principios generales del Derecho 
comunitario58 • Y puede afectar a la regulación de los supuestos de tráfico jurídico 
internacional objeto del Dipr., más concretamente, al problema de la determina-
ción de la ley aplicable. La aplicación de los «principios generales del Derecho 
reconocidos por las naciones civilizadas» es una clara muestra, además, de la 
materialización de la incidencia del Derecho internacional general en Dipr., con-
cretamente en el sector de la ley aplicable59• 
En efecto, este principio general ha sido invocado en diferentes ocasiones no 
sólo como parte integrante del Derecho interno que resultaría aplicable sino 
también como parte de «los principios generales del Derecho reconocidos por las 
naciones civilizadas» y contemplados como lex contractus. El asunto Lena 
Goldfields Ltd. and the soviet Government, decidido en Sentencia de 3 de sep-
tiembre de 1930, es un claro ejemplo de esta última a:firmación60• El objeto del 
litigio versaba sobre una concesión otorgada por las autoridades -por aquel 
entonces- soviéticas a una compañía británica, Lena Goldfields, la cual se sintió 
perjudicada debido a una serie de actos legislativos y administrativos del gobierno 
soviético que infringían claramente las obligaciones derivadas del contrato, por lo 
que la compañía decidió poner en marcha el procedimiento arbitral previsto en el 
acuerdo de concesión, basándose en las acciones de breach of contract y de unjust 
enrichment. El Tribunal arbitral aceptó los argumentos alegados por la compañía 
en virtud de los que, por un lado, en «todas las materias domésticas» ( domestic 
matters) era aplicable el Derecho soviético, excepto en la medida en que fuese 
excluido por el contrato y, por otro, en las demás materias eran aplicables «los 
principios generales reconocidos por las naciones civilizadas», que deben con-
templarse como «the proper Law of the contract», y al encontrarse el principio de 
enriquecimiento injusto entre ellos -por estar reconocido en el Derecho contrac-
tual soviético y británico- se debía compensar a la Compañía Lena61 • Conviene 
58 Vid., inter alia, L. Esteve González, «Fundamento ... », cit. supra. 
59 Cfr., J.C. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Curso de Derecho internacional privado, 
cit., pp. 424 y SS. 
60 Cit. supra, Cornell Law Quarterly, XXXVI, 1950-51, pp. 42 y ss. Vid. además, sobre la 
misma, A. Nussbaum, «The Arbitration between the Lena Goldfields, Ltd. and the Soviet Goverment» 
Cornelllaw Quartely, cit., pp. 31 y ss.; Lord MacNair «The General Principies ofLaw recogniced by 
Civilized Nations», loe. cit., 1957, pp. 10 y 11; y J.C. Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Curso 
de Derecho internacional..., cit., pp. 424 y 425. 
61 En el mismo orden de ideas se sitúa la Sentencia del Tribunal arbitral del Deragoa de 29 de 
marzo de 1900 (cit., p. 329), donde se plantea el fundamento de la obligación de compensación de 
Portugal debido a la inejecución de un compromiso contractual. El Tribunal llega a la conclusión de 
que ha habido un comportamiento ilícito por parte de Portugal lo que determina que el principio 
aplicable a la restitución sea el de daños y perjuicios y no el de enriquecimiento injusto. Pero el valor 
de esta decisión -a los efectos de la cuestión que nos ocupa- radica en que el Derecho aplicable era, 
según el tribunal, el portugués, pero en la Sentencia se pone de manifiesto que la cuestión es de 
alcance meramente teórico, ya que la ley portuguesa no contiene ninguna disposición particular que se 
aparte de los «principios generales del Derecho común de las naciones modernas». 
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recordar, por otra parte, que la aplicación de estos principios a elección de las 
partes junto con la aplicación de dos o más leyes ( dépec;age) en contratos celebra-
dos entre sujetos en los que uno tiene personalidad jurídica internacional no es 
una práctica extraña y ello se justifica por el carácter especial de estos contratos, 
la tensión de intereses subyacentes y sobre todo, el alto riesgo contractual que 
ambas partes asumen al contratar-62• La puesta en escena del principio de enrique-
cimiento injusto puede ser muy eficaz en el arbitraje comercial internacional. 
VI. CONCLUSIONES 
14. Del estudio del enriquecimiento injusto y sin causa en Derecho internacio-
nal general pueden deducirse las siguientes conclusiones con repercusiones en 
Derecho internacional privado: 
l. La «dogmática del enriquecimiento sin causa» se ha proyectado en las 
relaciones internacionales de Derecho público. Respecto a la fuente autónoma de 
las obligaciones, tan sólo se ha aplicado en el Dip. como institución reconocida 
por los sistemas estatales y no como fuente autónoma de las obligaciones de 
carácter internacional. El principio general del Derecho enriquecimiento injusto 
ha sido reconocido por cierto sector doctrinal como principio de Derecho interna-
cional y tiene una doble condición: la de ser común a todos los Derechos y 
aplicable a las relaciones internacionales. En cualquier caso se trata de uno de los 
«principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas» que 
expresa los valores superiores que deseablemente debería tener todo ordenamien-
to jurídico: justicia, libertad e igualdad; y es, por ello, susceptible de ilustrar el 
orden público internacional. 
2. La distinción entre enriquecimiento injusto y enriquecimiento sin causa 
permite concluir que la fuente autónoma de las obligaciones no tiene carácter de 
orden público internacional y que el principio general del Derecho «enriqueci-
miento injusto», informador de la excepción de orden público internacional, debe 
aplicarse en las relaciones internacionales tanto públicas cuanto privadas de for-
62 Vid., verbi gratia, Petroleum Concession Agreement of October 23, 1963, between the 
Goverment of the United Arab Republic, Egyptian Petroleum Corporation and Pan American UAR Oil 
Company, (art. 42), cit. J. Carrascosa González, El contrato internacional (fraccionamiento versus 
unidad), Madrid, Civitas, 1992, pp. 203 y ss. La cuestión está vinculada, de nuevo, a la discusión 
teórica sobre si estos principios pueden aplicarse como principios autónomos, o tienen que ser partes 
del Derecho estatal designado aplicable. Vid. respecto de la aplicación de los principios de UNIDROIT 
relativos a los contratos comerciales internacionales H. van Houtte, «The UNIDROIT Principies of 
International Commercial Contracts», Arbitration International, vol. 11, 1995, pp. 373 y ss., esp. 
p. 381 y SS. 
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ma coherente con sus funciones integradora, informadora, explicativa y justifica-
tiva del Derecho. 
3. En particular, el enriquecimiento injusto puede ser aplicado en las situacio-
nes privadas internacionales como «principio general del Derecho reconocido por 
las naciones civilizadas», bien directamente activando una norma. imperativa re-
flejo de los valores anteriormente citados, o bien como the proper law. Y puede 
ser también aplicado como principio de Derecho interno si éste está previsto por 
la lex causae, la lex loci o la lex fori, en el supuesto de que el Derecho designado 




LA INSCRIPCIÓN CONSTITUTIVA 
DE LA HIPOTECA. SU IMPORTANCIA 
PARA LA EJECUCIÓN 
l. INTRODUCCIÓN 
OLGA FUENTES SORIANO 
Pro:F Titular Interina Univ. 
Área de Derecho Procesal. 
Uno de los temas que, sin duda, causó importantes polémicas desde el mo-
mento de su introducción en nuestro sistema jurídico fue el de la inscripción con 
carácter constitutivo del derecho real de hipoteca. Como es de todos sabido, la 
inscripción registra! de los derechos reales tiene en nuestro Ordenamiento Jurídi-
co, como norma general, carácter declarativo (art. 606 C.C). Para la hipoteca, sin 
embargo, tanto el art. 1.875 C.C. cuanto los arts. 145 y 159 L.H. trataron de 
inaugurar en nuestro sistema jurídico el carácter constitutivo de su acceso al 
Registro de la Propiedad. 
La importancia de estudiar este tema con detenimiento reside en que, si 
afirmamos el carácter constitutivo de la inscripción de la hipoteca, la consecuen-
cia -al parecer inevitable- sería que todo aquello que no estuviera inscrito 
carecería de la consideración jurídica de hipoteca. La falta de inscripción determi-
naría, en este caso, la imposibilidad de ejercitar la acción hipotecaria o, por 
ejemplo, la imposibilidad de acudir al procedimiento del art. 131 de la L.H., así 
como al ejecutivo ordinario de L.E.C. 1 ex acción hipotecaria, o al extrajudicial de 
ejecución hipotecaria. 
En relación, por tanto, con el tema que ahora nos ocupa habremos de observar 
no sólo las prescripciones legislativas al respecto, sino también las diversas inter-
pretaciones que caben sobre las mismas y las diversas posiciones que en tomo a 
ellas haya mantenido tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia. 
Los preceptos legales en los que habremos de basar nuestro estudio son, como 
AMORÓS GUARDIOLA destaca en relación con este tema que «al margen de la acción 
real hipotecaria, sí podrá acudirse al procedimiento ejecutivo ordinario actuando como simple acree-
dor escriturario, sin garantía real, de acuerdo con el art. 1924-3-A) C.C., sólo con preferencia respecto 
a los demás bienes muebles e inmuebles del deudor que no estén especialmente afectos al pago en 
virtud de créditos singularmente privilegiados (arts. 1922 y 1923 C.C).» 
AMORÓS GUARDIOLA, M., La publicidad registra[ de los préstamos hipotecarios. La transmi-
sión de !afinca hipotecada, en «Hipotecas y Seguridad Jurídica», Madrid, 1991, p. 34. 
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ya se ha mencionado, el art. 1.875-1° del Código Civil y los arts. 145 y 159 de la 
Ley Hipotecaria. El tenor literal de tales preceptos es el siguiente: 
Art. 1875-1° C. C.: «Además de los requisitos exigidos en el art. 1.857, 
es indispensable, para que la hipoteca quede válidamente constituida, 
que el documento en que se constituya sea inscrito en el Registro de la 
propiedad». 
Art. 145 L.H.: «Para que las hipotecas voluntarias queden válidamente 
establecidas, se requiere: 
1 o Que se hayan constituido en escritura pública. 
2° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad. 
Art. 159 L. H.: «Para que las hipotecas legales queden válidamente 
establecidas se necesita la inscripción del título en cuya virtud se 
constituyan». 
Como vemos, pues, de los artículos transcritos parece deducirse que en nues-
tro Ordenamiento Jurídico se impone el carácter constitutivo de la inscripción 
registra! de la hipoteca. Sin embargo, teniendo en cuenta que los preceptos legales 
han de ser interpretados sistemáticamente y de modo conjunto con el resto de las 
disposiciones del Ordenamiento2, hay autores que -según veremos- niegan tal 
resultado, desde una interpretación de los mencionados preceptos que atienda al 
punto de vista histórico, teleológico y sistemático, así como a la voluntad del 
legislador. 
Hoy, fundamentalmente, son dos las corrientes doctrinales que podemos en-
contrar en relación con la cuestión del carácter constitutivo o no de la inscripción 
de la hipoteca. Por una parte, tenemos en nuestra doctrina la corriente que bien 
pudieramos denominar «clásica» -más común y extendida que aquella otra que 
veremos a continuación-, según la cual, la inscripción es un elemento constitu-
tivo de la hipoteca. Esta teoría es la sustentada, entre otros, por autores como 
ROCA SASTRE\ CHICO Y ORTIZ\ CASTÁN5, BALLARÍN6, AMORÓS 
2 Recordemos, en este sentido, que el art. 3°, apartado 1 o del Código Civil establece que: 
«Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación con el contexto, los 
antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, 
atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas». 
3 «Derecho Hipotecario», 7a edic., Barcelona 1979, T. 1, p. 199 y ss.; y T. IV, vol. 1°, p. 277. 
4 «Estudios sobre Derecho Hipotecario», T. 11, Madrid, 1989, p. 1448 y 1449. 
5 «Derecho Civil Español Común y Foral», T. 11., vol. 11, 12a edic., p. 423. 
6 BALLARÍN HERNÁNDEZ, R. (1980), La hipoteca. (Génesis de su estructura y función), 
Madrid, pp. 130 a 165, y 198 a 222. 
Es de destacar en el trabajo de este autor el estudio de la evolución legislativa de los preceptos que 
habremos de analizar en el desarrollo de este tema. 
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GUARDIOLA7, HERMIDA LINARES8 o LALAGUNA9• Por otra parte, encon-
tramos también en nuestra doctrina la opinión de aquellos que se muestran parti-
darios de la tesis opuesta, es decir, de entender que la inscripción de la hipoteca 
no tiene carácter constitutivo, pues dicha institución jurídica queda configurada 
por el acuerdo y la voluntad de las partes; si bien, cosa distinta serían, sin 
embargo, los efectos que frente a terceros pudieran producirse. Entre quienes 
sustentan esta teoría podemos citar, también a título de ejemplo, a autores como 
NUÑEZ LAGOS 10, SANZ FERNÁNDEZ11 , RAMOS FOLQUES 12 o GORDILLO 
CAÑAS13• 
Basten, pues, estas notas para poder identificar ambas posiciones doctrinales 
-en las que profundizaremos a continuación-, y para dejar planteado el proble-
ma que en lo sucesivo vamos a tratar. Sirva únicamente, como anticipo, el consta-
tar que tras las muchas discusiones habidas, actualmente es bastante fácil encon-
trar una respuesta sencilla, que la finalidad de este estudio no es otra que la de 
tratar de «desenredar» y ordenar los argumentos de aquella multiplicid~d de 
opiniones y que hoy es posible afirmar, sin temor a equivocarse, que -como 
veremos- la inscripción de la hipoteca tiene excepcionalmente en nuestro siste-
ma jurídico carácter constitutivo. 
2. TESIS A FAVOR DEL CARÁCTER CONSTITUTIVO DE LA INSCRIP-
CIÓN 
Establecidas de este modo las premisas de las que parte nuestro estudio, 
comencemos por abordar la que hemos denominado «doctrina clásica», partidaria 
-como sabemos- del carácter constitutivo de la inscripción registral en la 
institución de la hipoteca. 
7 «La publicidad registra} de los préstamos hipotecarios. La transmisión de la finca hipoteca-
da», op. cit. 
8 HERMIDA LINARES, M., «¿Es constitutiva la inscripción en el derecho real de hipote-
ca?», R.C.D.I., 1949. 
9 «Los créditos hipotecarios», en Revista de Derecho Notarial (85-86), julio-diciembre 1974, 
pp. 109-205. 
«Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de finalidad traslativa en el Derecho Espa-
ñol», en R.D.P., 1973. 
10 «Realidad y Registros», R.C.D.I., 1945. 
«El Registro de la Propiedad Español», R.C.D.I., 1949. 
11 SANZ FERNÁNDEZ, «<nstituciones de Derecho Hipotecario», T. I., Madrid, 1947. 
12 «La inscripción y la hipoteca hasta el Código Civil», R.C.D.I., n° 249, 1949. 
«La hipoteca y la inscripción después del C.C.», R.C.D.I., no 250, 1949. 
«El principio legitimador y la hipoteca», R.C.D.I., no 252, 1949. 
Estos tres artículos se distribuyeron conjuntamente en una separata que lleva por título «La 
hipoteca y la inscripción». 
13 GORDILLO CAÑAS, A., «Excerpta en tema de constitución de hipoteca voluntaria», en 
«Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo», vol. 1, Barcelona, 
1992. 
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2.1. La interpretacion literal de los preceptos 
Los defensores de esta teoría se basan, fundamentalmente, en que de la inter-
pretación literal de los preceptos transcritos anteriormente (arts. 1.875 pf.1° C.C. 
y 145 y 159 L.H.) resulta indubitadamente el carácter constitutivo de la inscrip-
ción de la hipoteca en el Registro. Esta postura elevada a su máximo exponente 
conduce a conclusiones como la formulada por CAST ÁN al manifiestar que «la 
hipoteca no inscrita no es válida, no ya con respecto a terceros, sino ni aún entre 
los interesados»14• CHICO Y ORTIZ, partidario igualmente del carácter constitu-
tivo de la inscripción de la hipoteca, considera que dicho carácter de la inscrip-
ción registra! se incorpora en nuestro Ordenamiento con la redacción del art. 
1.875 del C.CY; ello supone, naturalmente, aceptar que la necesidad de inscribir 
la hipoteca para considerarla constituida es el resultado de una decisión legislati-
va, es decir se trata de un carácter escogido únicamente por motivos de política 
legislativa. El problema que plantea GORDILLO CAÑAS en relación con esta 
interpretación es el de si, efectivamente, nuestro legislador tuvo esa intención 
cuando incluyó en el conjunto del Ordenamiento Jurídico el art. 1.875 del C.C. 
Para ello, veamos, aunque muy someramente, cuál ha sido la evolución legislativa 
en el tratamiento de esta cuestión16• 
Efectivamente, parece que el carácter constitutivo de la inscripción registra! de 
la hipoteca se incorpora en nuestro Ordenamiento con la redacción e inclusión en 
el mismo del art. 1.875 del C. C. Este carácter constitutivo había sido desconocido 
tanto en nuestra historia legislativa 17 cuanto en los antecedentes más remotos en 
14 CASTÁN TOBEÑAS, J., «Derecho Civil Español Común y Foral», T. 11, vol. 2°, 12a edic., 
Madrid, 1978, p. 423. 
15 Aún así, critica este autor --con toda razón, a nuestro juicio- la redacción del artículo 
1.875, pues en él, las frases «válidamente constituida» y «el documento en que se constituya», 
«significaban una repetición de principio». 
CHICO Y ORTIZ, J.Ma, «Estudios de Derecho Hipotecario», op. cit., p. 1.449. 
La discusión, por tanto, sobre si es o no constitutiva la inscripción de la hipoteca la centra CHICO 
en torno a los artículos 145 y 159 de la L.H., pues, si bien el primero de ellos establece que la escritura 
pública constituye la hipoteca, estableciendo la necesidad de la inscripción para su eficacia, el art. 159, 
por su parte, establece la necesidad de la inscripción para que las hipotecas legales queden «válida-
mente establecidas». 
16 Un estudio en profundidad de este tema escaparía, sin duda, del objeto de nuestro trabajo. 
Para un análisis más detenido, puede verse: 
BALLARÍN HERNÁNDEZ, R., «La hipoteca. (Génesis de su estructura y función)», Madrid, 
1980. 
AMORÓS GUARDIOLA, M. (1990), «La publicidad registra! de los préstamos hipotecarios. La 
transmisión de la finca hipotecada», en Hipotecas y seguridad jurídica, Madrid. 
GORDILLO CAÑAS, A., «Excerpta en tema de constitución de hipoteca», op. cit. 
CANALS BRAGE, F. (1988), «El valor de la inscripción en la hipoteca», en Centenario de la Ley 
de Bases del Código Civil, Madrid. 
17 Así, no existe mención del mismo ni en las antiguas Contadurías u Oficios de hipoteca, ni 
en la Ley Hipotecaria de 1861. 
250 
los que se inspira nuestro Derecho Hipotecario y RegistraP8• En la Ley Hipoteca-
ria de 1861, actualmente derogada, el art. 146 prescribía19 que para que las 
hipotecas voluntarias pudieran perjudicar a terceros debían haberse constituido en 
escritura pública, y dicha escritura debía haber sido inscrita en el Registro. En 
opinión de GORDILLO CAÑAS, no existía en la anterior regulación el más 
mínimo problema: «la hipoteca se constituye en escritura pública, y desde enton-
ces existe como tal gravamen hipotecario. Pero( ... ) para que pueda ésta perjudicar 
a tercero, se requiere que la escritura de su otorgamiento se haya inscrito en el 
Registro»20• Es por ello que -en su opinión- no deja de ser sorprendente la 
aparición del art. 1.875 del C.C21 • Esta opinión, sin embargo, no es comúnmente 
compartida, pues la mayor parte de la doctrina considera que la redacción del art. 
18 De hecho, la inscripción constitutiva de la hipoteca era también desconocida en el Dere-
cho Romano, según el cual, «Contrahitur hypotheca per pactum conventum, cum quis paciscatur, ut 
res eius propter aliquam obligationem sint hyphotecae nomine obligatae: nec ad rem pertinet, 
quibus fit verbis, sicuti est in his obligationibus quae consensu contrahuntur. et ideo et sine scriptura 
si convenit ut hipotheca sit et probari poterit: et sine his autem valet quod actum est, si habeat 
probationem: sicut et nuptiae sunt, licet testationes in scriptis habitae non sunt» (D. 20,1,4, Gai. ad 
formul. hypothec.). 
«Se contrae la hipoteca por medio de pacto cuando alguien acuerda que algunas cosas suyas 
queden sujetas a título de garantía hipotecaria en virtud de una obligación, no importando al caso los 
términos de la declaración con que se haga, como sucede también en las declaraciones que se contraen 
por el consentimiento; por ello, aunque se convenga sin escritura, si la hipoteca se puede probar, la 
cosa acerca de la cual se pactó queda sujeta como garantía; pues se hacen las escrituras de hipoteca 
para que pueda probarse más fácilmente lo convenido, pero lo acordado vale aún sin escritura, si se 
tiene un medio de prueba, como sucede con el matrimonio, aunque no se tengan testimonios por 
escrito.» 
IGLESIAS REDONDO, J. (1986), «Repertorio bilingüe de definiciones, reglas y máximas jurídi-
cas romanas», Madrid, p. 69. 
19 Literalmente, el art. 146 L.H. (de la L.H. de 1861) establecía que: 
«Para que las hipotecas voluntarias puedan perjudicar a tercero se requiere: 
Primero: Que se hayan convenido o mandado constituir en escritura pública. 
Segundo: Que la escritura se haya inscrito en el Registro que se establece por esta Ley.» 
20 GORDILLO CAÑAS, A., «Excerpta en tema de constitución de hipoteca voluntaria», op. 
cit., p. 429. 
21 «He aquí un precepto, sin paternidad conocida ( ... ) y problemático en muchos aspectos: 
Problemático en su redacción, al introducir literalmente una doble instancia constitutiva, lógicamente 
imposible. Problemático también en su integración, tanto en el sistema general de inscripción declarativa, 
que se mantiene inalterado (art. 606 C.C.), como en el conjunto de la regulación de la hipoteca, que 
tampoco ahora se retoca. Y problemático finalmente y como no podía ser de otro modo, en su 
explicación». 
GORDILLO CAÑAS, «Excerpta en tema de constitución de hipoteca voluntaria», op. cit., p. 429. 
También en relación con el precepto 1.875-1° sostiene RAMOS FOLQUÉS que «el párrafo es 
antiacadémico y marañoso. Antiacadémico, por la repitición del constitutivo, que viene a denunciar la 
existencia de dos claustros alumbrando una misma cosa, desviándose con ello de la Naturaleza, que 
sólo admite que de un mismo claustro nazcan dos o más seres. Es marañoso porque estando colocado 
en el libro de los contratos, se inscribió para el de los derechos reales. Trastueque que ha embrollado 
los espíritus y enredado las ideas». 
RAMOS FOLQUÉS, R., «la hipoteca y la inscripción», en R.C.D.I. núms. 249, 250 y 252, año 
1949. 
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1.875 del Código fue conveniente e incluso necesaria. Así, a título de ejemplo, 
podemos citar a AMORÓS GUARDIOLA que nos habla de «la acertada innova-
ción llevada a cabo por el C.C. frente al texto anterior de la L.H.»22 ; también, 
entre otros, GARCÍA GARCÍA, cuando comenta el art. 1.875 C.C., pone de 
manifiesto el acierto que supuso establecer en él el carácter constitutivo de la 
inscripción hipotecaria23 • 
N o obstante, en defensa del carácter constitutivo de la inscripción de la hipo-
teca se han vertido también otro tipo de argumentos, de los que nos ocuparemos 
a continuación, alejados absolutamente de meras interpretaciónes literales en 
torno a la normativa vigente. 
2.2. Cuatro corrientes doctrinales 
Para continuar con el estudio del tema que nos ocupa vamos a seguir, en cierta 
medida, el esquema de trabajo utilizado por GORDILLO CAÑAS24• Este autor 
agrupa en tres corrientes las distintas teorías que, en su opinión, vienen entendien-
do la inscripción de la hipoteca como elemento constitutivo de tal institución 
jurídica. Junto a las tres corrientes a las que él hace mención vamos a añadir 
nosotros una cuarta postura que sería la única en la que, en opinión del propio 
autor, podría basarse la justificación del carácter constitutivo de la inscripción de 
la hipoteca. Veamos, pues, en qué consiste cada una de estas corrientes doctrinales. 
2.2.1. La inscripcion de la hipoteca como modo de adquirir la propiedad (sustitu-
to de la «datio rei») 
En nuestra doctrina hay autores que se muestran partidarios de entender la 
inscripción de la hipoteca como «modo» de adquirir la propiedad. Para ellos, la 
22 Este autor entiende --cuando busca las razones de «esta acertada innovación»- que 
«parece razonable pensar que en la L.H. no se había llegado a establecer ese criterio de la inscripción 
constitutiva (criterio -añade- perfectamente comprensible hoy para una mentalidad moderna) por-
que los legisladores que introdujeron el nuevo sistema de Registro tuvieron principalmente la preocu-
pación de establecer los principios de publicidad de las hipotecas -para excluir las antiguas hipotecas 
tácitas- y de especialidad de las mismas- para impedir las hipotecas generales». 
AMORÓS GUARDIOLA,M., «La publicidad registra! de los préstamos hipotecarios. La transmi-
sión de la finca hiyotecada»; op. cit., p. 25. 
23 GARCIA GARCIA, J.M., «Comentario del Código Civil», Madrid, 1991, p. 1898. 
«Una de las innovaciones más trascendentales del C.C. respecto a la legislación hipotecaria 
entonces vigente, fue establecer el carácter constitutivo de la inscripción de hipoteca, de tal modo que 
ésta no nace sino a partir de la inscripción, y ello no sólo respecto a terceros, como decía la L.H. de 
1861, sino incluso entre partes( ... ). A pesar de la posición crítica de algún autor, la implantación de la 
inscripción constitutiva en materia de hipotecas es uno de los mayores aciertos del C.C., con una 
visión claramente hipotecarista, más allá de lo que tuvieron los redactores de la L.H. de 1861.» 
24 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta en tema de constitución de hipoteca voluntaria», op. cit., 
pp. 441-450. 
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inscripción de la hipoteca en el Registro viene a suplir la necesaria carencia que 
tiene lugar en la hipoteca, en relación con el elemento -también constitutivo-
de la tradición, que se da en el resto de nuestros derechos reales posesorios. Así 
opina, por ejemplo, ROCA SASTRE cuando establece que: 
«( ... )como en el derecho real de hipoteca no cabe tradición, porque la 
posesión es totalmente ajena a él, la ley ha sustituido ésta por la 
inscripción en el Registro de la Propiedad y estamos conformes con 
esta idea porque como la tradición es elemento constitutivo para la 
transmisión del dominio y demás derechos reales de inherencia 
posesoria, la ley en la hipoteca ha sustituido simplemente el elemento 
constitutivo de la tradición por el elemento también constitutivo de la 
inscripción» 25 • 
En este mismo sentido, aunque de un modo mucho más explícito, se manifies-
ta LALAGUNA26, quien se muestra abiertamente partidario de incluir la inscrip-
ción constitutiva en la enumeración que realiza el Código Civil sobre los modos 
de adquirir la propiedad ( art. 609 C. C. )27• 
GORDILLO CAÑAS, en absoluto partidario de la teoría expuesta, centra en 
cuatro puntos su argumentación en contra. En primer lugar, «a nuestro propósito 
-dice- basta con indicar que si no es del todo cierto ni absolutamente pacífico 
que la hipoteca constituya propiamente un derecho real28, mal podrá fundamentar-
25 ROCA SASTRE, «Derecho Hipotecario», op. cit., T. I., p. 204. 
26 LALAGUNA, E., «Los modos de adquirir la propiedad y los contratos de finalidad traslativa 
en el Derecho español», en R.D.P., 1973. 
27 «Antes de concluir esta revisión, y ante la perspectiva de una reforma del Código, parece 
conveniente llamar la atención acerca de la oprotunidad de incluir en el texto del artículo comentado 
(art. 609 C.C.) una referencia a la inscripción, en los casos en que tiene carácter constitutivo. En el 
momento de promulgarse el Código, sólo tiene carácter constitutivo la inscripción relativa al derecho 
real de hipoteca ( ... )». 
LALAGUNA, op. últimamente cit., p. 392. 
28 El estudio de si la hipoteca es o no un derecho real escapa, naturalmente, de los fines de este 
trabajo. No entraremos por tanto a demostrar por qué entendemos que la hipoteca es efectivamente un 
derecho real, peto dado que, modestamente, así lo entendemos huelga decir que no compartimos en 
absoluto, el primero de los razonamientos de GORDILLO CAÑAS contra la tesis de la inscripción 
constitutiva de la hipoteca por asimilación de ésta con los modos de adquirir la propiedad. 
Sin ánimo de profundizar en el tema de la naturaleza jurídica de la hipoteca sino simplemente con 
la intención de dejar apuntadas algunas notas bibliográficas, téngase en cuenta que en tomo a este 
tema cuatro han sido las corrientes doctrinales más significativas: 
- La de quienes entienden que la hipoteca es un derecho real; vid. por todos ROCA SASTRE, 
Derecho hipotecario, T. VI.2, 7• ed., Barcelona 1979, p. 237 y ss. 
- La llamada «teoría procesalista de la hipoteca»; al respecto puede verse CARNELUTTI, 
«Natura giuridica dell'ipoteca» en Rivista di Diritto Processuale Civile, 1939, pp. 3 a 21; FENECH, 
«recepción de la hipoteca en el Derecho Procesal», en Revista de Derecho Procesal, 1952, año VIII, 
n°4, pp. 377 a 422; CARRERAS, El embargo de bienes, Barcelona 1952; CÁMARA, «Notas críticas 
sobre la naturaleza jurídica de la hipoteca como derecho real» en Revista de Derecho Privado, 1949, 
pp. 377 a 422. 
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se la necesidad de su inscripción, llevando su nacimiento al sistema general de los 
derechos reales»29• El segundo de los argumentos, lo desarrolla este autor a partir 
de la hipótesis de admitir «que la hipoteca constituyera un auténtico y propio 
derecho real», y el problema que se plantearía en este caso, según él, sería el de 
que «al no ser la hipoteca un derecho real posesorio( ... ) ¿qué sentido puede tener, 
entonces, someterla en el momento de su nacimiento a un régimen general que 
ningún otro momento ni aspecto le cuadra?»30 31 • En tercer lugar, GORDILLO 
CAÑAS razona del siguiente modo, «pero admitamos que se la somete. Aún así 
tendríamos que preguntarnos: ¿Por qué ha de ser la inscripción registra! y no la 
escritura pública, la que venga a cumplir en el nacimiento de la hipoteca la 
función de modo o entrega, cuando en nuestro Derecho es dicha escritura la que 
parece llamada a suplir la entrega (arts. 1.462, 1.464 C.C.)?»32 33• Y, por último, en 
cuarto lugar, «el argumento definitivo en esta materia es -según GORDILLO 
CAÑAS-la imposibilidad de someter el nacimiento de la hipoteca al sistema del 
título y el modo. El contrato de hipoteca es un contrato inmediatamente reaP4, 
( ... )lo que por definición significa que sin intermediación de conducta debida 
produce la mutación jurídico-real correspondiente( ... ) por pura definición o acuer-
do, sin necesidad de entrega: ¿a qué, pues, suplir ésta mediante la inscripción 
cuando la entrega, más que innecesaria, es absolutamente ajena a la constitución 
-La de quienes entienden la hipoteca como una obligación «ob rem»: vid., por todos CROME, 
System, III, p. 639 y ss. 
- La teoría abolicionista entre los derechos reales y los de obligación; al respecto puede verse 
GIORGIANI, «Diritti reali» en «Novísimo Digesto Italiano», V, pp. 749 y ss.; en la doctrina española, 
con algunas variaciones VALLET DE GOYTISOLO, J., Panorama del Derecho Civil, Barcelona, 
1973. 
29 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... «, op. cit., p. 443. 
30 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 442. 
31 Tal vez, la razón pueda estar en que, precisamente por no tratarse de un derecho real 
posesorio (aunque sí de un derecho real), de algún modo habrá de buscarse la seguridad jurídica que 
en los posesorios genera el simple disfrute de la posesión. 
32 GORDILLO CAÑAS, op.cit., p. 441. 
33 La solución que ROCA SASTRE da a preguntas de contenido similar a la formulada por 
este autor, es la siguiente: «la opinión ( ... ) de que éste queda válidamente constituido (se refiere al 
derecho de hipoteca) con el otorgamiento de la escritura pública y que la falta de inscripción se limita 
a suspender su eficacia, no puede reputarse acertada, ya que si el art. 1.429 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, atribuye el carácter de título ejecutivo a la primera copia de la escritura pública, debe tenerse 
en cuenta que se tratará de un juicio ejecutivo en el que se hará valer la acción personal derivada del 
crédito que se habrá querido garantizar con la hipoteca y, por consiguiente, será un ejecutivo sólo 
posible entre quienes sean partes en la relación de derecho y deber propio del crédito asegurado, pero 
la inscripción es necesaria para ejercitar el derecho frente a terceros, por lo que dicha inscripción es 
propiamente constitutiva». 
ROCA SASTRE, «Derecho Hipotecario», op. cit., T. I., p. 207. 
34 Recordemos aquí, que esto es lo que el autor puso en duda en el primero de sus argumentos; 
que el derecho de hipoteca fuera, efectivamente, un derecho real. 
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del derecho nacido del contrato inmediatamente dispositivo o real quoad 
effectum ?»35 36• 
2.2.2. La inscripcion de la hipoteca como sustituto de la «datio rei» 
La siguiente de las corrientes doctrinales defensoras del carácter constitutivo 
de la inscripción registra! de la hipoteca es, a juicio de GORDILLO CAÑAS, 
aquella según la cual «en la hipoteca, donde al no ser ésta garantía posesoria, no 
puede haber entrega, la «datio rei» sería suplida por la inscripción registra!, de la 
que resultaría a la hipoteca su publicidad artificial y provocada. La inscripción 
registra!, de tal modo, vendría a suplir, no a la entrega (traditio) constitutiva del 
modo en el sistema de adquisición de los derechos reales, sino a la entrega, datio 
rei, determinante de la perfección del contrato real. Al asimilarse así a éste el 
contrato de hipoteca se habría convertido en un contrato en cierto modo formal: 
su perfección vendría a situarse en su inscripción registra!, y la inscripción pre-
senta naturaleza próxima a la de la forma del contrato»37 • Esta es, dice el autor, la 
postura mantenida por NÚÑEZ LAGOS38• Sin embargo, nosotros nos mostramos 
de acuerdo con la interpretación que ROCA SASTRE hace de este mismo autor 
(Nuñez Lagos)39, y consideramos que en la postura mantenida por él en el men-
cionado artículo, no sólo no está justificando el carácter constitutivo de la inscrip-
ción de la hipoteca, sino que niega, en realidad, la existencia de tal carácter. Para 
NÚÑEZ LAGOS, los derechos reales «nacen»40 antes de llegar al Registro y, por 
tanto, la inscripción de la hipoteca, como necesaria o no, es un problema que 
afecta a la «forma» del negocio jurídico, pero no al principio de inscripción; dicho 
principio, en su opinión, afecta no sólo a la constitución de los derechos reales, 
sino también a la eficacia del asiento en sí. Según este autor, no hay ninguna 
diferencia una vez inscritos los asientos de hipoteca y un asiento cualquiera de 
otro derecho real, porque en los dos supuestos la eficacia deriva del título inscrito 
a través del asiento. 
35 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 443. 
36 Esta última crítica del autor a las tesis que pretenden justificar la inscripción constitutiva de 
la hipoteca por el paralelismo que tal hecho supone en relación con la tradición en el resto de derechos 
reales, será objeto de comentarios más detallados al final de la exposición de las distintas posiciones 
doctrinales en tomo a este tema. A modo de avance, baste simplemente con señalar ahora, que, 
efectivamente, en nuestra opinión, tal vez no sea necesario acudir a la asimilación inscripción en la 
hipoteca - tradición en los derechos reales posesorios, para poder justificar el carácter constitutivo de 
la inscripción hipotecaria. 
37 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 444. 
38 NÚÑEZ LAGOS, «Realidad y Registro», op cit., p. 422. 
39 ROCA SASTRE, «Derecho Hipotecario», op. cit., T. l. p. 200: 
«NUÑEZ LAGOS niega que en nuestra legislación pueda hablarse de inscripción constitutiva en 
materia de hipoteca.» 
40 Con lo cual nos está diciendo que la inscripción no es constitutiva de la hipoteca. 
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En el capítulo de las críticas que pudieran hacerse a la posición mantenida por 
este autor vamos a referimos únicamente a la que le dirige ROCA SASTRE, pues 
la formulada por GORDILLO CAÑAS no parece la más plausible, por las razo-
nes que se acaban de apuntar. Para ROCA SASTRE, «no es argumento serio decir 
que una vez inscritos los respectivos títulos de hipoteca o de otro cualquier 
derecho real, no hay diferencia en cuanto a la eficacia de uno y otro asiento, 
porque la eficacia deriva en ambos supuestos del título inscrito a través del 
asiento, y no es serio porque es tan evidente que no hay diferencia que es inútil 
esgrimirlo como argumento, pues de lo que se trata en materia del valor constitu-
tivo de la hipoteca es averiguar precisamente todo lo contrario, es decir, si antes 
de la inscripción existe o ha nacido ya la hipoteca, del mismo modo que existe o 
ha nacido otro derecho real»41 • 
2.2.3. La inscripción de la hipoteca como imperativo legal cuya contravención 
implica la nulidad 
La tercera de las corrientes que defienden, en opinión de GORDILLO CA-
ÑAS, el carácter constitutivo de la inscripción en la figura de la hipoteca, sería 
aquella que entiende que «la inscripción es necesaria ( ... ) porque su omisión 
implica la nulidad de la hipoteca por contravención de ley imperativa»42• Cita el 
autor, como representante de esta doctrina a MANRESA, para el cual, y con base 
en una interpretación literal del código (que establece la inscripción como requi-
sito de validez del acto), la inscripción es necesaria, puesto que sin ella la hipote-
ca resultaría nula. A esta toería se opone RAMOS POLQUES; según este autor no 
es posible sostener que una hipoteca deviene nula por carecer de inscripción. 43 
Para RAMOS POLQUES, la palabra «validez» utilizada en el Código, se opone a 
«ineficaz» (no a «invalidez o nulidad). La inscripción es según el código un 
elemento «indispensable», pero no «esencial» (esenciales serían la accesoriedad, 
41 ROCA SASTRE, «Derecho Hipotecario», op. cit., T.l., pp. 206 y 207. 
42 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 448. 
43 «No compartimos el criterio de que según el Código, es nula la hipoteca mientras la 
inscripción no tenga lugar. Hay un término medio que consiste en la suspensión de efectos hasta la 
ejecución de un requisito legal». 
A continuación, añade este mismo autor, que en relación con el criterio que sostiene «que en tanto 
no se practique la inscripción, el contrato de hipoteca se equipara a la promesa de hipoteca, tampoco 
podemos -dice- compartir ese criterio, por que entonces ¿para qué se puso en el Código el art. 
1.862? 
El art. 1.875 del Código seguramente lo que quiso decirnos es que la hipoteca configurada o 
establecida por el contrato no queda eficazmente establecida hasta que se opere la inscripción. 
El contrato de hipoteca como todos los contratos, para ser admitido en el Registro de la Propie-
dad, ha de existir y ser válido». 
RAMOS FOLQUÉS, R. (1949), «la hipoteca y la inscripción después del Código Civil», R.C.D.I., 
n° 250. 
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la capacidad y la facultad dispositiva del contrayente)44 • También GORDILLO 
CAÑAS critica la concepción de la inscripción constitutiva que sostienen quienes 
entienden que debe ser así porque de lo contrario se estaría violando una ley 
imperativa. La argumentación de este último autor se centra, fundamentalmente, 
en que -en su opinión- el problema en materia de inscripción de la hipoteca no 
discurre en nuestro Ordenamiento por el cauce de la imperatividad legal y la 
sanción de su incumplimiento45 • 
Hasta ahora hemos expuesto las tres teorías fundamentales que en, opinión de 
GORDILLO CAÑAS, se han construido en el ámbito de nuestra doctrina en 
defensa del carácter constitutivo de la inscripción registra! de la hipoteca. Frente 
a dichas teorías se han ido exponiendo también las críticas que otros sectores 
doctrinales y el propio GORDILLO CAÑAS les han dirigido. Pero llegados a este 
punto del trabajo, la pregunta obvia es cuál es entonces la opinión de este autor en 
tomo al tema que nos ocupa. 
2.2.4. La inscripción de la hipoteca como «conditio sine qua non» o «conditio 
iuris» 
En opinión de GORDILLO CAÑAS, «si el valor constitutivo de la inscripción 
de la hipoteca no aparece intrínsecamente justificado por ninguno de los capítulos 
anteriores, sólo queda entender que, por pura voluntad del legislador, se le ha 
elevado en nuestro derecho a la condición de presupuesto legal de existencia, 
«conditio sine qua non o conditio iuris» de la hipoteca»46• 
El problema que plantea este autor, es que en su opinión, no puede deducirse 
44 Al decir el artículo 1.875 del Código que la validez de la hipoteca establecida por el 
contrato depende de la inscripción, más bien da idea de que la inscripción viene a ser como un 
bautismo purificador; de un «ratum facere»; ratificación o confirmación; de un «legitimum reddere», 
legitimar o dar legitimación. 
Y si la inscripción no aparece, según el mismo artículo fundador de la teoría constitutiva, exigida 
como requisito esencial sino como requisito indispensable para la validez de la hipoteca contractual, 
su encuadramiento jurídico corresponde con las llamadas condiciones impropias o «conditio legis». 
RAMOS FOLQUÉS, «La hipoteca y la inscripción ... », op. cit. 
45 «¿Se nos dirá que los arts. 313 a 315 de la Ley Hipotecaria implican una forma de sanción 
a la omisión de la inscripción? No tendríamos inconveniente en admitirlo, pero reconózcase que esa 
forma de reacción, sustantivada en su peculiaridad, es bien distinta a la de la nulidad radical del acto 
'contra legem'». 
GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 449. 
46 GORDILLO CAÑAS, <<Excerpta ... », op. cit., p. 449. 
A continuación, aclara el autor que «La calificación de algo como «conditio juris» equivale a 
decir que ese algo -en este caso, la inscripción de la hipoteca- es necesario pura y simplemente 
porque así lo impone el legislador, sin que de suyo venga exigido por imperativo de los lógico-
explicativos del sistema». 
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de nuestros cuerpos legales una voluntad clara del legislador de instaurar en la 
hipoteca la inscripción constitutiva47• 
Recordemos que en un principio se hizo referencia a los diversos autores que 
se mostraban contrarios al carácter constitutivo de la inscripción de la hipoteca en 
el Registro y que entre ellos se situó a GORDILLO CAÑAS. Entiéndase que el 
situarlo ahora aquí se debe sólo a que según él, si se pretende afirmar que la 
inscripción de la hipoteca tiene carácter constitutivo ello habrá de hacerse desde 
una óptica puramente formal pero que en absoluto responderá a criterios lógicos. 
Se trata simplemente de una opción de política legislativa pero que ni siquiera, 
según él, se ha sabido reflejar con propiedad en nuestros cuerpos legales. 
Analizada así esta última perspectiva, hasta este momento hemos hecho refe-
rencia a uno sólo de los aspectos de la polémica a tratar. N o obstante, antes de 
observar en qué se basan quienes entienden que la inscripción registra! en materia 
hipotecaria no tiene carácter constitutivo, entendemos que sería conveniente de-
terminar qué se entiende por «inscripción constitutiva». 
3. SIGNIFICADO DE LA EXPRESIÓN «INSCRIPCIÓN CONSTITUTI-
VA» 
Como hemos tenido ocasión de ver anteriormente, la redacción e introducción 
en nuestro Ordenamiento Jurídico del art. 1.875 C.C. supuso un cambio legislati-
vo de suma importancia, en el sentido de que fue a raíz de su entrada en vigor 
cuando comenzó a considerarse, por un amplísimo sector doctrinal, que la ins-
cripción de la hipoteca tenía carácter constitutivo. Llegados a este punto creemos 
conveniente precisar qué debe entenderse por «carácter constitutivo» de la ins-
cripción en el contexto en el que venimos utilizando tal expresión. Realizar esta 
aclaración, se presenta como un paso previo y necesario que debemos abordar 
para determinar si, efectivamente, la inscripción de la hipoteca tiene o no . el 
mencionado carácter. 
Cuando se utiliza la expresión «inscripción constitutiva», ha de tenerse en 
cuenta que dicha expresión puede ser entendida de dos modos distintos: en 
sentido propio -que supone que la hipoteca nace desde el momento de la inscrip-
ción y por la existencia de dicha inscripción-; o, como sostiene GORDILLO 
CAÑAS, «en un sentido menos propio y más relajado», «entendiendo por tal 
aquella que, aunque por sí no constituya al derecho, es de tal forma necesaria en 
el proceso de su nacimiento, que sin ella no se le puede entender constituido»48 • 
47 «Si nuestro legislador intentó, con la redacción del artículo 1.875 del C.C. y ulteriores 
retoques a los originarios 146 y 159 de la Ley Hipotecaria, instaurar un sistema de inscripción 
constitutiva en materia de hipoteca creemos que su intento resultó objetivamente fallido». 
GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 450. 
48 GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit., p. 441. 
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De estas dos acepciones con que se nos presenta la expresión «inscripción cons-
titutiva», parece que, en el marco de nuestro Ordenamiento Jurídico, sólo podría-
mos utilizar aquella que se ha caracterizado como «inscripción constitutiva en un 
sentido menos propio». La razón reside, fundamentalmente, en que entender que 
la inscripción es constitutiva en sentido propio, supone -y, en esto nos mostra-
mos de acuerdo con GORDILLO CAÑAS- admitir que existe una desvincula-
ción, en el momento del nacimiento de la hipoteca, entre dicho nacimiento y el 
negocio jurídico de Derecho Civil del que la hipoteca trae su causa49• 
Una vez fijado el alcance que podemos dar en el marco de nuestro Ordena-
miento a la expresión «inscripción constitutiva» creemos haber resuelto el proble-
ma que se nos presentaba como paso previo necesario y cuya solución nos 
condicionaba para poder continuar con el estudio de si la inscripción de la hipo-
teca, en nuestro Derecho, tiene, o no, carácter constitutivo (naturalmente, enten-
diendo el carácter constitutivo en este segundo sentido «más relajado» de la 
expresión, pues como hemos visto, el primero de los dos sentidos -o, sentido 
propio-, carece de fundamento en el marco de nuestro Ordenamiento Jurídico). 
Llegados a este punto del trabajo nos encontramos ya en situación de poder 
observar con mayores elementos de juicio si, en el ámbito de nuestro Sistema 
Jurídico, es posible negar a la inscripción de la hipoteca el carácter de constituti-
va. 
4. TESIS EN CONTRA DEL CARÁCTER CONSTITUTIVO DE LA INS-
CRIPCIÓN DE LA HIPOTECA 
De los diversos autores que al comienzo de este estudio fueron mencionados 
por sus opiniones contrarias al carácter constitutivo de la inscripción registra! en 
materia hipotecaria vamos a desarrollar a continuación la postura mantenida por 
RAMOS FOLQUÉS ya que ella es, en nuestra opinión, ejemplificadora de todas 
las demás. Téngase en cuenta también que, durante el desarrollo de este trabajo, 
se ha hecho referencia a alguna otra opinión doctrinal al respecto, como la de 
NÚÑEZ LAGOS (vid. nota no 40). 
No obstante, antes de dar paso al estudio de la doctrina de RAMOS FOLQUÉS 
recordemos aquí que, según hemos convenido, la expresión «inscripción constitu-
tiva» debía ser utilizada, mejor que en un sentido propio, en un sentido «más 
49 GORDILLO CAÑAS añade a esto que «En tal sentido, ni siquiera en el BGB, ni mucho 
menos en el suizo (donde la Einigung es sustituida por el negocio causal, y el derecho real existe desde 
la inscripción, pero no por la inscripción), la inscripción llega a ser constitutiva. En nuestro sistema 
donde los derechos reales nacen y se adquieren fuera del Registro y según la teoría del título y el 
modo; donde el Registro lo es, no de actos y contratos, sino de títulos, y dónde la registración se 
produce bajo el principio de legalidad -lo que implica la previa existencia de título acabado y 
perfecto- no es posible pensar en inscripción propiamente constitutiva». 
GORDILLO CAÑAS, «Excerpta ... », op. cit, p. 440. 
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relajado», de modo que «inscripción constitutiva» no significara que la hipoteca 
nacía «por» la inscripción, sino que dicha inscipción se plantea «de tal forma 
necesaria en el proceso de su nacimiento, que sin ella no se le puede entender 
constituido». 
El motivo de traer ahora estos extremos a colación, es que según se desprende 
de lo que hemos visto durante el desarrollo del trabajo, RAMOS FOLQUÉS se 
muestra contrario a la inscripción constitutiva de la hipoteca y, en nuestra opinión, 
bien pudiera parecer que lo que en realidad está negando es el entender la 
expresión en ese «sentido propio» al que tanto nos hemos referido. Tal vez no 
distinga dicho autor entre las dos acepciones en que podría entenderse la inscrip-
ción constitutiva; o, al menos, eso parece desprenderse de algunas de sus manifes-
taciones, como, por ejemplo, cuando sostiene: 
«De aquí que la palabra validez del art. 1.875 del Código no pueda 
tener como contrapartida la de invalidez o nulidad sino la de ineficaz, 
que quiere decir falta de actividad o potencia. El mismo Código, que ha 
determinado cuáles son los requisitos esenciales a todo contrato, al 
referirse concretamente a la hipoteca, dice que, para él, son esenciales 
los relativos a la accesoriedad, capacidad y facultad dispositiva del 
constituyente, pero no aplica la palabra «esencial» para la exigencia de 
la inscripción, sino la palabra «indispensable» como denotando más 
bien un requisito obligatorio o forzoso. [lo que se ha llamado inscrip-
ción constiutiva en sentido débil] 
Al decir el artículo 1.875 del Código que la validez de la hipoteca 
establecida por el contrato depende de la inscripción, más bien da idea 
de que la inscripción viene a ser como un bautismo purificador; de un 
«ratum facere», ratificación o confirmación; de un «legitimum reddere», 
legitimar o dar legitimación». 
Es, fundamentalmente, el párrafo que a continuación se va a transcribir, el que 
nos hace pensar que RAMOS FOLQUÉS no distinguió entre el sentido fuerte y el 
sentido débil de la «inscripción constitutiva»: 
«Y si la inscripción no aparece, según el mismo artículo fundador de la 
inscripción constitutiva, exigida como requisito esencial, sino como 
requisito indispensable para la validez de la hipoteca contractual [justo 
lo que, en un sentido débil, se ha entendido por inscripción constituti-
va], su encuadramiento jurídico corresponde con las llamadas condi-
ciones impropias o conditio legis»50• 
50 RAMOS FOLQUÉS, R., «La hipoteca y la inscripción», op. cit., p. 39. 
Las frases entre corchetes son nuestros. 
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Y, a lo expuesto, podemos añadir las palabras de GARCÍA GARCÍA (partida-
rio abiertamente del carácter constitutivo de la inscripción hipotecaria), cuando 
establece que «es preferible esta calificación [la de inscripción constitutiva] a la 
de condicio iuris, pues, a diferencia de la condición, la inscripción no se retrotrae 
a la fecha del documento»51 • 
Vemos pues cómo la teoría de RAMOS FOLQUÉS, si bien no puede 
reconducirse a la teoría partidaria de la inscripción constitutiva en sentido propio, 
tampoco puede -según lo señalado por GARCÍA GARCÍA- reconducirse a la 
conditio legis (como el propio autor pretendía). Por ello, entendemos que tal vez, 
si dicho autor hubiera tenido en cuenta la distinción de los dos significados en que 
se puede entender la expresión inscripción constitutiva (y hubiera aceptado el 
sentido más relajado), su teoría no quedaría tan lejos de lo que se entiende por 
constitutivo en sentido débil. 
5. ALGUNAS CONCLUSIONES. EL ART. 1.875 C.C. Y LOS DOS SENTI-
DOS DE LA EXPRESIÓN «INSCRIPCIÓN CONSTITUTIVA» 
Expuestas -ahora sí- las distintas opiniones sobre este tema, así como la 
posible interpretación que acabamos de ver en tomo a una de ellas (la de RAMOS 
FOLQUÉS), vamos a tratar de esbozar alguna conclusión o, al menos, manifestar 
cuál es nuestra opinión en tomo a este controvertido análisis. 
En principio, estamos de acuerdo con quienes han reconocido que la innova-
ción producida por la entrada en vigor del art. 1.875 del C.C. (estableciendo el 
carácter constitutivo de la inscripción de la hipoteca) es digna de alabanza; si bien 
la pésima redacción del mismo, unánimemente reconocida, y la mala armoniza-
ción del conjunto del Ordenamiento con dicho precepto, es merecedora del mayor 
reproche. En nuestra opinión son éstas las causas fundamentales (mala redacción 
y mala armonización con el resto de las disposiciones legales) de la diversidad de 
posiciones doctrinales. Posiblemente, si el art. 1.875 (que, recordémoslo, fue el 
causante del cambio de orientación legal en tomo al carácter de la inscripción en 
la hipoteca) hubiera modificado el criterio legal imperante hasta ese momento de 
un modo claro, tajante, acorde con el resto de los preceptos y que no dejara lugar 
a dudas, la polémica doctrinal hubiera sido menor y la labor de los intérpretes, 
posiblemente, unánime. En cualquier caso, parece que los requisitos que acaba-
mos de echar en falta en la redacción de este crucial artículo del Código, se nos 
presentan como exigibles de toda modificación legislativa, especialmente cuando 
tal modificación supone un cambio de criterios u orientaciones legales de la 
envergadura del que ahora nos ocupa. 
51 GARCÍA GARCÍA, J.M., «Comentario del Código Civil», op. cit., p. 1.898. 
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Por otra parte, prueba de que la clave del problema que se ha planteado en 
torno al carácter de la inscripción de la hipoteca trae su causa de la mala regula-
ción del mismo, es que -según hemos visto- la mayor parte de los autores que 
cuestionan que la inscripción en la hipoteca sea constitutiva, fundamentan sus 
tesis en interpretaciones literales y/o sistemáticas y/o históricas del art. 1.875. Sin 
embargo, se echa de menos una interpretación de carácter teleológico porque si 
atendemos a la finalidad de la hipoteca y observamos su incidencia sobre el 
crédito territorial así como la cantidad ingente de negocios jurídicos colaterales 
que se pueden dar en torno a ella, es evidente que razones de seguridad jurídica 
nos obligan a hacer accesible al público conocimiento si sobre un determinado 
inmueble recae o no el peso de una hipoteca. Y ello es necesario no sólo con 
respecto a terceros (como sucedía en el art. 146 de la L.H. de 1.861), sino que 
dada la importancia de la institución jurídica que en estos momentos estudiamos, 
así como sus repercusiones económicas, entendemos digna de elogio la extensión 
operada con el art. 1.875 que hace necesaria la inscripción para que la hipoteca se 
constituya no sólo frente a terceros sino también «Ínter partes». Pero, veamos por 
qué entendemos que con la entrada en vigor del mencionado precepto se produce, 
efectivamente, tal extensión. 
En primer lugar, recordemos que cuando hablamos de inscripción constitutiva, 
utilizamos la expresión en su sentido «menos propio» o «más relajado»; es decir 
que, con ello, entendemos que se trata de un requisito de validez necesario para 
que esa hipoteca que las partes han acordado constituir, pueda desplegar sus 
efectos; es decir, «funcionar» como tal hipoteca. Sin embargo, en nuestra opinión, 
el art. 187 5-1 o recoge la expresión «constitutiva» en las dos acepciones que ésta 
puede tener: así, cuando se refiere al «documento en que se constituya», utiliza la 
expresión en un sentido propio, y ello porque por dicho documento queda consti-
tuida la hipoteca; sin embargo cuando establece el requisito de la inscripción 
como «indispensable para que la hipoteca quede válidamente constitutida», en-
tendemos que utiliza la expresión en un sentido más relajado, puesto que según el 
propio precepto ha establecido, la hipoteca quedó propiamente constituida por la 
voluntad de las partes puesta de manifiesto en ese «documento» que se habrá de 
inscribir. La inscripción se presenta, por tanto, como un requisito necesario en el 
momento de la entrada de la hipoteca en el mundo jurídico. Sin inscripción, la 
hipoteca no puede «funcionar» y, en ese sentido, la inscripción es constitutiva, pues, 
por muy de acuerdo que estén las partes, se tiene a la hipoteca por jurídicamente 
inexistente en tanto no se cumpla con ese requisito indispensable. Esta idea de que en 
el art. 1.875 del Código se contienen las dos acepciones de la palabra constitutiva, y 
que la inscripción hace referencia al sentido débil, parece venir avalada por el art. 
159 de la L.H. cuando establece que «para que las hipotecas legales queden válida-
mente establecidas se necesita la inscripción [sentido más relajado de la expresión] 
del título en cuya virtud se constituyan» [inscripción en sentido propio]. 
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Sin la inscripción no podemos decir que la hipoteca no exista (existe, precisa-
mente, porque entendemos la expresión «inscripción constitutiva» en un sentido 
débil), lo que sucede es que como se ha dicho «no funciona». 
Veámoslo con un ejemplo que puede ilustrar bastante esta idea -aunque, 
como sabemos, las comparaciones sean odiosas-: 
Imaginemos que tenemos las diversas piezas que conforman un coche; imagi-
nemos que queremos, podemos y sabemos construir un coche; imaginemos, por 
último, que lo construimos. Sin embargo, una vez que tenemos el coche construi-
do, es requisito necesario para que pueda cumplir la función que le es propia, 
proceder a su matriculación. Se trata de un «baño formal» de carácter necesario 
para poder dedicar el coche al fin que le es propio, para que pueda «funcionar» 
como tal coche. Pues bien, «salvando las distancias», podría pensarse que con la 
hipoteca sucedería algo parecido: si tenemos todo lo necesario para constituir una 
hipoteca y la constituimos, la hipoteca existe, pero existe «sin vida jurídica», y 
puesto que la hipoteca no es una entidad objetiva (como pudiera ser el coche), 
sino jurídica, tal hipoteca sólo tiene una existencia potencial; si no se inscribe no 
existe en el Ordenamiento (y, naturalmente, sólo en el Ordenamiento cumple su 
función) así que, para que quede «válidamente constituida», es necesario inscribir 
el «documento en que se constituya» [o, mejor, en que se constituyó] en el 
Registro de la Propiedad. 
Por todos estos datos, nos inclinamos a pensar que la inscripción de la hipote-
ca es necesaria para su validez (y, por tanto, en este sentido «constitutiva»), y que 
así debe ser, para que la hipoteca despliegue sus efectos en el conjunto del 
Ordenamiento. Alabamos, por tanto, el contenido de la reforma y criticamos la 
falta de técnica legislativa con que dicha reforma se llevó a cabo y que originó en 
esta materia -parafraseando a Savigny- «un fárrago inmenso de disposiciones 
contradictorias». Esto es, en nuestra opinión lo que obliga a los autores a elaborar 
extrañas construcciones en tomo a ese tema, las cuales -insistimos- se hubie-
ran evitado si la redacción de los artículos hubiera sido coherente52• 
52 Por último, en cuanto a la jurisprudencia, la práctica totalidad de las sentencias entienden 
que la inscripción tiene carácter constitutivo; sólo en determinados supuestos se han querido interpre-
tar algunas sentencias en sentido contrario, pero entendemos que tales interpretaciones no son del todo 
posibles. Este sería el caso, por ejemplo, de las sentencias de 13 de julio de 1984 y de 31 de octubre 
de 1986 (vid, GORDILLO CAÑAS, en su artículo «Excerpta en tema de constitución de hipoteca 
voluntaria», op. cit., pp. 450-456). 
Últimamente, el carácter constituvo de la inscripción hipotecaria aparece incuestionado y, a título 
de ejemplo, se pueden citar sentencias como la de 29 de junio de 1989, que establece que «la hipoteca 
es un derecho de constitución registra! que exige que el título correspondiente se haya inscrito en el 
Registro de la Propiedad». También la sentencia de 4 de julio de 1989 se pronuncia en el mismo 
sentido: «( ... ) siendo este caso el único que en nuestro sistema la inscripción tiene carácter constituti-
vo, lo cual obedece a la naturaleza de derecho formal de la hipoteca, que indudablemente es un 
derecho de constitución registra!, y el valor constitutivo de la inscripción de hipoteca ha sido constan-
temente reconocido en nuestra jurisprudencia». 
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LA REPARACIÓN DE LOS DAÑOS DERIVADOS 
DEL PRÉSTAMO DE VEHÍCULOS. 
PERSPECTIVAS DE UNA REFORMA 
JAVIER BARCELÓ DOMÉNECH 
l. INTRODUCCIÓN 
A la responsabilidad civil dedica el Código civil los arts. 1.902 a 1.910, que 
son objeto de una constante aplicación por la jurisprudencia, hasta el punto de 
hacer de la responsabilidad civil uno de los sectores más vivos del ordenamiento 
jurídico. El sistema del Código civil está basado, fundamentalmente, en la culpa 
del sujeto llamado a responder del daño causado. Sin embargo, la interpretación 
de las normas del Código civil ha experimentado una importante evolución como 
consecuencia del nuevo enfoque de la responsabilidad civil, que atiende, sobre 
todo, a la necesidad de proteger la persona y sus bienes jurídicos 1• El legislador no 
ha sido tampoco ajeno a este cambio de mentalidad, como se demuestra por la 
continua introducción de regímenes especiales de responsabilidad, en los que se 
ignora la culpa con la finalidad de facilitar la indemnización del daño causado2• 
La responsabilidad civil es también objeto de tratamiento por el Código penal, 
siendo posible afirmar la existencia de una doble regulación en nuestro ordena-
miento jurídico. Actualmente, la regulación de la materia en este Código se 
encuentra dividida: por un lado, en el Capítulo II, Título II, Libro I, encontramos 
los preceptos referidos a los sujetos responsables de los delitos o faltas (arts. 19 a 
22); por otro, tenemos el Título IV del Libro I dedicado al contenido de la 
responsabilidad civil (arts. 101 a 111); y, finalmente, la extinción de la responsa-
bilidad es prevista por el art. 117, dentro del Título V del Libro I, donde se efectúa 
Sobre esta evolución, vid. L. DÍEZ-PICAZO, Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 1°, 
Madrid, 1979, p. 276; J.J. LÓPEZ-JACOISTE, «Cien años de horizonte extracontractual», en Cente-
nario del Código civil (1889-1989), t. II, Madrid, 1990, p. 1.149. 
2 Sobre los sectores afectados por esta tendencia, vid. G. ALPA, «Le frontiere attuali della 
responrabilita», La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 1994, II, p. 85. En nuestra doctrina, 
señala F. PANTALEON PRIETO, en Comentario del Código civil (art. 1.902), dir. C. PAZ-ARES 1 L. 
DÍEZ-PICAZO 1 R. BERCOVITZ 1 P. SALVADOR CODERCH, t. II, Madrid, 1991, pp. 1.995 y 
1.996, como responsabilidades civiles independientes de la culpa establecidas por la ley: a) accidentes 
de circulación; b) navegación aérea; e) accidentes nucleares; d) accidentes de caza; e) daños derivados 
del consumo de bienes o la utilización de productos o servicios; f) responsabilidad patrimonial de las 
Administraciones públicas, y la de sus concesionarios y contratistas, por los daños derivados del 
«funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos»; y g) responsabilidad del Estado por los 
daños causados por error judicial o funcionamiento anormal de la Administración de Justicia. 
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una remisión a las reglas del Derecho civil. Esta técnica legislativa, cuya razón 
histórica se remonta al hecho de que la codificación penal fuese anterior a la 
civiP, ha sido objeto de crítica en la doctrina\ que llega a proponer una unifica-
ción de ambas regulaciones5• Sin embargo, el Proyecto de Código penal de 26 de 
septiembre de 1994 opta por seguir regulando, incluso con mayor amplitud, la 
responsabilidad civil derivada del delito o falta (arts. 109 a 126). 
La adaptación de las normas de los Códigos civil y penal a las nuevas circuns-
tancias ha sido llevada a cabo por la jurisprudencia6• Desde esta perspectiva, los 
problemas de responsabilidad civil surgidos en tomo a la cesión gratuita de 
automóviles constituyen uno de los ejemplos más claros, en nuestro ordenamien-
to, de la inadecuación de los textos legales vigentes y del esfuerzo de la jurispru-
dencia por encontrar una solución que dé cumplida respuesta a las necesidades de 
protección de la víctima del daño. 
Los problemas de responsabilidad civil que presenta el préstamo de vehículos 
son de muy diversa índole. Sin embargo, nuestro interés se centra en la responsa-
3 Así lo advierte S. DÍAZ ALABART, «La responsabilidad por los actos ilícitos dañosos de 
los sometidos a patria potestad o tutela», ADC, 1987, p. 799. 
4 Se considera que las normas sobre responsabilidad civil del Código penal son normas 
civiles, que atienden a una finalidad compensatoria (no represiva, por tanto). En este sentido, vid. 
F. GALIANA URIARTE, «Problemas de la responsabilidad civil delictual. El tercero perjudicado», 
ADP, 1966, pp. 200 y 201; J.M. RODRÍGUEZ DEVESA, «Responsabilidad civil derivada de delito o 
falta y culpa extracontractual», en Libro Homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, p. 519; S. DÍAZ 
ALABART, «La facultad de moderación del artículo 1.103 del Código civil», ADC, 1988, p. 1.165, 
nota 51; E. FONT SERRA, La acción civil en el proceso penal. Su tratamiento procesal, Madrid, 
1991, pp. 15 y 16; F. PANTALEON PRIETO, en Comentario del Código civil (art. 1.902) ... cit., p. 
1.994, p. 461. 
En esta dirección se manifiesta también la STS (Sala 2a) 21 de noviembre de 1991 (RAJ n° 
8.442): « ... estamos en presencia de normas civiles que no pierden su naturaleza por estar disciplina-
das en el Código Penal y ejercitarse las correspondientes acciones en el proceso penal». 
A diferencia del Proyecto de Código penal de 1994, el Anteproyecto de 1990, partiendo de unos 
parámetros contrarios, remitía en bloque la materia al Código civil. Sobre el particular, vid. R. 
GARCÍA LARAÑA, «La responsabilidad civil ex delicto en el Anteproyecto de Código penal de 
1992», La Ley, 1992-3, p. 1.048. 
5 El sometimiento a unos mismos principios evitaría los muchos y graves problemas que hoy 
plantea su regulación separada, siendo la consecuencia lógica de admitir la distinta naturaleza de la 
pena y de la responsabilidad civil. Lo cual no impediría que el Juez penal, por razones de economía 
procesal, entendiese, en el mismo procedimiento, de la indemnización de los perjuicios ocasionados 
por el delito o falta. Sobre ello, vid. F. PANTALEON PRIETO, «Comentario a la STS (Sala e) 25 de 
junio de 1983», CCJC, n° 3, p. 794; J.M. RODRÍGUEZ DEVESA, op.cit., pp. 526 y ss.; A. 
CABANILLAS SÁNCHEZ, en Comentario al Código Civil y a las Compilaciones Forales ( arts. 
1.092 y 1.093 C.c.), dir. M. ALBALADEJO, t. XV, vol. 1°, Madrid, 1989, p. 222. 
6 Al respecto, vid. C. ROGEL VIDE, La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho 
español, Madrid, 1977, p. 50; A. CABANILLAS SÁNCHEZ, «La responsabilidad civil por daños a 
personas o a cosas a consecuencia de la alteración del medio ambiente y su aseguramiento», RES, 
1988, n° 55, pp. 33 y SS. 
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bilidad que cabe exigir al propietario 7 del automóvil por el daño que causa la 
persona a la que cedió su uso. Se comprenderá esta elección, si se tiene en cuenta 
la orientación actual del Derecho de daños hacia la búsqueda del patrimonio que 
mayores garantías ofrezca para la indemnización de los perjudicados y que, en el 
caso que nos ocupa, viene casi siempre constituido por el del propietario del 
vehículo (y su entidad aseguradora). 
Estas situaciones de cesión gratuita de automóvil encajan en el marco jurídico 
del comodato. El Código civil, bajo la denominación de préstamo, regula dos 
contratos distintos: el comodato y el préstamo simple o mutuo; su definición se 
encuentra en el párrafo primero del art. 1.740: «Por el contrato de préstamo, una 
de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use de ella por 
cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u otra 
cosa fungible, con condición de devolver otro tanto de la misma especie y calidad, 
en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo». A los efectos de este 
trabajo, interesa destacar una de las notas características del comodato, que es la 
gratuidad, pues «si interviene algún emolumento que haya de pagar el que adquie-
re el uso, la convención deja de ser comodato» (art. 1.741 C.c.). 
Normalmente, la cesión del vehículo está motivada por los vínculos familiares 
o de amistad que unen al comodante y comodatario. Son cesiones muy frecuentes, 
sobre todo, en el entorno familiar, llegando la jurisprudencia a presumir aquí el 
consentimiento para la utilización del vehículo8• 
La jurisprudencia penal ha basado la condena del propietario del vehículo, 
como responsable civil subsidiario, en el art. 22.I C.p., norma ésta que declara la 
responsabilidad de «las personas, entidades, organismos y empresas dedicadas a 
cualquier género de industria, por los delitos o faltas en que hubiesen incurrido 
sus empleados o dependientes en el desempeño de sus obligaciones o servicio». 
La jurisprudencia civil, menos abundante que la penal en esta materia, no 
siempre ha basado en la misma norma la declaración de responsabilidad civil del 
comodante. Como veremos, los razonamientos seguidos por las sentencias de la 
Sala 1 a del TS no clarifican, a veces, este importante dato. En todo caso, estas 
sentencias plantean la posible aplicación del art. 1.903.1V C.c., conforme al cual 
7 Como veremos, no siempre puede ser acertado hablar de propietario del vehículo, puesto 
que quien presta el vehículo puede disponer de él en virtud de un título distinto y, sin embargo, ser 
procedente que se declare su responsabilidad. Así, en la STS (Sala 2") 30 de mayo de 1992 (RAJ no 
4.963), la propietaria del vehículo se encontraba ausente durante largo tiempo en América, siendó su 
marido el poseedor del vehículo y el que entregó las llaves del mismo al conductor. 
8 Así, afirma la STS (Sala 2") 15 de junio de 1989 (RAJ no 5.123): « ... en los supuestos en que 
el hijo conduce el vehículo propiedad de los padres o de alguno de ellos, éstos o el progenitor concreto 
que proceda, responde civil y subsidiariamente por aquél porque hay que presumir (presunción 
aceptable porque no afecta a ningún tipo de culpabilidad) que lo hace con su consentimiento expreso, 
tácito o presunto y bajo su dependencia y desde luego en su beneficio, interpretada esta palabra en su 
sentido más amplio posible en cuanto redunda en su satisfacción material o moral de los padres». 
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son responsables los empresarios de los perjuicios causados por sus dependientes 
en el ejercicio de sus funciones. 
Antes de examinar la jurisprudencia, es necesario saber si los arts. 22.1 C.p. y 
1.903.IV C.c. ofrecen una solución adecuada para imponer responsabilidad en el 
comodante. Lo cual obliga a constatar si los presupuestos de aplicación de ambos 
preceptos permiten o no su aplicación a la cesión gratuita de vehículos. 
Entre los presupuestos o condiciones de aplicación de los arts. 22.1 C. p. y 
1.903.1V C.c., figura la relación de dependencia. ¿Existe dependencia entre el 
conductor y el propietario del vehículo? La respuesta debe ser negativa. No existe 
dependencia, ni siquiera interpretando esta noción con la máxima amplitud. La 
autorización de uso del vehículo no es equiparable al control, dirección, someti-
miento a la organización, etc. que integra el concepto de dependencia. 
La forma en que se ha despejado la interrogante planteada permite establecer, 
en una primera aproximación, dos importantes consecuencias. Por un lado, como 
vimos, que la jurisprudencia busca una persona solvente que pueda indemnizar el 
daño causado, determinando la propia naturaleza de estas situaciones (piénsese, 
por ejemplo, en los frecuentes préstamos de vehículos de padres a hijos) que el 
propietario sea el que mayor solvencia ofrezca. Por otro, que la aplicación de los 
arts. 22 C.p. y 1.903 C.c. revela una clara deficiencia de nuestro ordenamiento 
jurídico, al no contar con una norma que expresamente prevea este supuesto, 
declarando la responsabilidad civil del propietario o detentador9 del vehículo por 
los daños que causa la persona que fue autorizada a conducirlo, desembocando, 
por tanto, en una auténtica hipertrofia aplicativa de estos preceptos. 
Esta deficiencia normativa fue puesta de manifiesto por la propia jurispruden-
cia. La STS (Sala 2a) 14 de enero de 196310, al decidir sobre un caso de alquiler de 
vehículo sin conductor (supuesto tampoco previsto expresamente por la ley y que 
plantea la misma problemática que la cesión gratuita de vehículo), advierte de los 
peligros de una interpretación que haga prácticamente irreconocible el art. 22 C.p. 
y señala que «el interés público de proteger económicamente al perjudicado por el 
delito, ante la frecuencia cada vez mayor de la figura contractual del alquiler de 
coches sin chófer, podrá ser satisfecha por el legislador con la modificación del 
citado precepto del C.P. o por el medio que técnicamente se considere más 
adecuado, pero ·no por los Tribunales, mediante una interpretación arbitraria y 
desorbitada de la Ley». A pesar de la claridad del pronunciamiento, la dirección 
jurisprudencia! dominante se inclina por aplicar el art. 22 C.P. al arrendador, aun 
cuando se construya, a tales fines, una fictica relación de dependencia. 
9 F. REGLERO CAMPOS, Accidentes de circulación: responsabilidad civil y seguro, Ma-
drid, 1990, p. 124, nota 139, utiliza el término «detentador» para referirse a la persona que, sin ser 
propietaria del vehículo, dispone de éste en virtud de un título que le legitima para su uso, disfrute o 
explotación. A pesar de las críticas que pueda suscitar el empleo de este término, lo considera 
preferible al de «poseedor», presente en algunas resoluciones judiciales. 
10 RAJ n° 82. 
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En lo que concierne al Código civil, sabido es que no contiene una norma que, 
con carácter general, establezca la responsabilidad por el hecho de las cosas y la 
jurisprudencia no ha desarrollado una responsabilidad de este tipo a partir de 
algunos datos normativos valiosos como el art. 1.908 C.c., que hubiese permitido 
hacer responsable al propietario del vehículo (o a la persona que puede disponer 
de él) por el control que ejerce sobre el mismo, sin que pueda modificar esta 
situación el uso que un tercero haga del vehículo (el préstamo a un amigo o 
familiar no supone necesariamente que desaparezca el control sobre el instrumen-
to susceptible de crear riesgos)11 • 
El Código penal no prevé tampoco la responsabilidad civil subsidiaria del 
propietario del vehículo por los delitos o faltas cometidos por la persona a la que 
se cedió su uso. Existe, además, un problema añadido, que complica extraordina-
riamente las cosas: ninguna norma del Código penal determina la responsabilidad 
civil de los padres por los delitos o faltas cometidos por sus hijos mayores de 16 
y menores de 18 años, a diferencia del art. 1.903.II C.c. que sí recoge este 
supuesto. Esta omisión hace todavía más necesario el recurso al art. 22 C.p. para 
encontrar una persona solvente, que son los padres12• 
11 En Francia, la responsabilidad por el hecho de las cosas ha supuesto uno de los ejemplos 
más importantes de elaboración jurisprudencia! del Derecho, estando esta responsabilidad vinculada a 
los accidentes automovilísticos hasta la entrada en vigor de la legislación especial: vid., sobre ello, 
F. CHABAS, Le droit des accidents de la circulation apres la reforme du 5 juillet 1985, Paris, 1985, 
p. 13. 
Durante mucho tiempo, el párrafo primero del art. 1.384 del Code había sido considerado un texto 
sin valor propio, que se limitaba a anunciar los preceptos que le seguían, de forma tal que únicamente 
se respondía de los daños ocasionados por las cosas a las que aludía el Código civil: animales (art. 
1.385) y edificios (art. 1.386). Hasta finales del siglo XIX, nada hace pensar en una responsabilidad de 
carácter general; fuera de los casos expresamente previstos por el legislador, se considera que una cosa 
no era sino el instrumento de una acción humana y debía apreciarse, en base al art. 1.382 C.c., si el 
autor de la acción era o no culpable. Señala A. BENABENT, Droit civil, Les obligations, Paris, 1987, 
p. 214 que, con el desarrollo del maquinismo y la multiplicación de los accidentes en los cuales la 
intervención del hombre resulta difícil de determinar y, por tanto, la culpa imposible de probar, la 
necesidad de proteger a las víctimas de esos accidentes conduce a la jurisprudencia a establecer un 
principio general de responsabilidad por el hecho de las cosas, que tendrá su base legal en el párrafo 
primero del art. 1.384 C.c. Esta responsabilidad tiene naturaleza objetiva, no viniendo el sujeto 
responsable determinado por la simple tenencia material de la cosa, sino por el elemento decisivo de 
la autoridad que ejerce sobre la cosa, por el poder independiente de control y dirección. 
La jurisprudencia española no ha seguido el camino de esta evolución, aun cuando la doctrina ha 
destacado la posibilidad de construir una responsabilidad de este tipo, con base en los arts. 1.905 y ss. 
C.c. En este sentido, C. ROGEL VIDE, op. cit., pp. 183 y ss., destaca las posibilidades que ofrecen los 
arts. 1.908 y 1.909, desconocidos por el Código de Napoleón, para emprender un camino semejante al 
recorrido por la jurisprudencia francesa. Por su parte, R. DE ÁNGEL YAGÜEZ, Tratado de responsa-
bilidad civil, Madrid, 1993, pp. 560 y ss., prefiere hablar de «responsabilidad por actividades peligro-
sas», a la manera del art. 2.050 C.c. italiano, cuando analiza la posibilidad expansiva de los arts. 1.905 
y ss. C.c. 
12 Sobre ello, vid. L. ALONSO PRIETO, «Derecho sustantivo privado: por qué «no están» los 
padres en el artículo 22 del Código penal», en Estudios de Derecho judicial de la circulación. Hacia 
un régimen unitario de la responsabilidad civil, Gijón, 1972, p. 23; C. LÓPEZ BELTRÁN DE 
HEREDIA, La responsabilidad civil de los padres por los hechos de sus hijos, Madrid, 1988, pp. 42 
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Finalmente, no ofrece solución al problema planteado la regulación de la 
responsabilidad civil automovilística, ya que el art. 1 del Texto Refundido de la 
Ley de U so y Circulación de Vehículos de Motor, de 24 de diciembre de 1962, en 
su última redacción por el RDL 1301/1986, de 28 de junio, centra la obligación de 
indemnizar en el conductor, sin decir nada acerca de la responsabilidad de otras 
personas que ejercen un control sobre el automóvil, como sería el caso del 
propietario13• 
11. ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL 
l. Jurisprudencia penal 
La solución dada al préstamo amistoso de vehículo ha ido variando en el 
tiempo, por lo que es posible efectuar una clasificación de la jurisprudencia en 
diferentes etapas. 
A) Primera etapa: inaplicación del art. 22 C.p. 
En esta primera fase, entran aquellas sentencias que niegan la aplicación del 
art. 22 C.p. y, por tanto, no se declara la responsabilidad civil subsidiaria del 
comodante14• La STS (Sala 2a) 24 de septiembre de 196615 expresa adecuadamen-
te este criterio jurisprudencia!, al señalar que «la simple y abstracta autorización 
del uso de un automóvil, no genera de por sí vínculo de dependencia o servicio, 
por lo que no da lugar a la responsabilidad civil subsidiaria sino cuando a aquélla 
se yuxtaponen otros factores concretos que permiten configurar en cada caso una 
situación de subordinación del autorizado al autorizante». 
y 43; E. GÓMEZ CALLE, «Comentario a la STS (Sala la) 27 de septiembre de 1990», CCJC, no 24, 
p. 1.027. 
Consciente de tales problemas, el art. 120.1 o del Proyecto de Código penal de 1994 establece la 
responsabilidad civil subsidiaria de «los padres o tutores, por los daños y petjuicios causados por los 
delitos o faltas cometidos por los sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en su compañía, 
siempre que hubiere por su parte culpa o negligencia». 
13 Vid. G. GUIJARRO CONTRERAS, «Responsabilidad civil automovilística», ADC, 1963, 
pp. 641 y ss.; F. REGLERO CAMPOS, Accidentes de circulación ... , cit., pp. 127 y 128; M.J. 
MORILLAS JARILLO, El seguro de automóvil: el aseguramiento obligatorio de la responsabilidad 
civil automovilística, Barcelona, 1992, p. 405. 
14 SSTS (Sala 28 ) 1 de junio de 1935 (RAJ no 1.135), 1 de abril de 1960 (RAJ no 1.157), 3 de 
junio de 1961 (RAJ no 2.153), 19 de noviembre de 1962 (RAJ no 4.238), 5 de diciembre de 1962 (RAJ 
no 4.574), 28 de septiembre de 1964 (RAJ no 4.009), 14 de octubre de 1965 (RAJ no 4.647), 24 de 
septiembre de 1966 (RAJ no 3.845), 28 de abril de 1971 (RAJ n° 1.831), 30 de noviembre de 1981 
(RAJ no 4.460) y 16 de diciembre de 1986 (RAJ no 7.932). Las dos últimas sentencias, por la fecha en 
que fueron dictadas, bien pueden ser consideradas excepcionales. 
15 RAJ n° 3.845. 
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La negativa a declarar la responsabilidad del propietario del vehículo se justi-
fica en la falta de dependencia. Sólo se impondlia esta responsabilidad si se 
demuestra que, junto a la autorización para usar el vehículo, existía el cumpli-
miento de un encargo por cuenta del propietario, que permitiese hablar de un 
sometimiento a sus órdenes o instrucciones; de ahí que otro bloque de sentencias, 
tras constatar la existencia de dependencia, declaren la responsabilidad del pro-
pietario ex art. 22 C.p16• 
B) Segunda etapa: aplicación del art. 22 C.p. 
La Sala 2a del TS no siempre ha seguido el planteamiento que se ha expuesto, 
de forma que puede afirmarse que la dirección actualmente dominante se orienta 
en favor de la declaración de responsabilidad civil subsidiaria del propietario del 
vehículo, sin reparar si, en el caso debatido, existía o no dependencia. 
Esta nueva etapa se abre con decisiones que formalmente sostenían la existen-
cia de una relación de dependencia que, sin embargo, desmentía la realidad de los 
hechos 17• 
La jurisprudencia más reciente ha establecido una distinción entre la «Cesión 
ocasional o para una finalidad concreta» y la «cesión genérica o sin límite de 
tiempo ni especificación de finalidad», afirmándose la responsabilidad del propie-
tario en el primer caso y negándose en el segundo18• Esta interpretación plantea 
algunos interrogantes. Por una parte, es discutible que pueda equipararse el tiem-
po y el objeto de la cesión. Por otra, si de lo que se trata es de aplicar el art. 22 
C.p., lo que debe analizarse es si concurren los presupuestos de aplicación de la 
norma, entre los cuales figura la dependencia; con otras palabras, si a la cesión de 
uso (cualquiera que sea su duración o su finalidad) se añade o no un sometimiento 
a las instrucciones del propietario, la prestación de un servicio bajo su dirección, 
etc., que permita constatar la existencia del vínculo de dependencia que exige el 
art. 22 C.p. Con ello queremos significar que la distinción puede ser muy impor-
16 SSTS (Sala 2a) 6 de noviembre de 1935 (RAJ no 2.085), 22 de enero de 1941 (RAJ no 101), 
17 de abril de 1961 (RAJ no 1.337), 2 de enero de 1963 (RAJ n° 23), 13 de abril de 1964 (RAJ no 
1.914), 14 de mayo de 1964 (RAJ no 2.560), 15 de febrero de 1966 (RAJ no 875), 6 de marzo de 1966 
(RAJ no 1.304), 23 de junio de 1969 (RAJ no 3.753), 16 de abril de 1970 (RAJ no 1.836), 20 de marzo 
de 1973 (RAJ no 1.366), 17 de abril de 1973 (RAJ no 1.766), 13 de febrero de 1978 (RAJ no 425), 2 de 
marzo de 1979 (RAJ no 2.083) y 8 de marzo de 1990 (RAJ no 2.430). Puede causar sorpresa la 
inclusión en esta primera fase de las decisiones más recientes, pero debe considerarse que se trataba de 
supuestos en los que se apreciaba, sin mayores dificultades, la existencia de dependencia. 
17 SSTS (Sala 2a) 6 de diciembre de 1973 (RAJ no 4.915), 24 de febrero de 1978 (RAJ no 496), 
1 de julio de 1978 (RAJ no 2.769), 28 de octubre de 1982 (RAJ no 5.704) y 20 de diciembre de 1991 
(RAJ n° 9.577). 
18 SSTS (Sala 2a) 16 de mayo de 1988 (RAJ no 3.663), 9 de febrero de 1989 (RAJ no 1.527), 
22 de mayo de 1989 (RAJ no 4.238), 5 de diciembre de 1989 (RAJ no 9.439) y 10 de julio de 1990 
(RAJ n° 6.628). 
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tante si la norma que decidiese estos casos hiciera responsable a quien ejerce el 
control sobre el instrumento peligroso (y que, previsiblemente, se pierde en las 
cesiones de larga duración), pero no cuando todo gira en torno a la dependencia. 
Además de los inconvenientes apuntados, encontramos algunas sentencias que 
hacen dudar de la propia consistencia de la distinción entre cesión permanente y 
cesión transitoria. Así, la STS (Sala 2a) 10 de octubre de 1991 19 declara su 
adscripción a la más reciente doctrina acerca de la cesión permanente (que es la 
que se daba en el caso), a pesar de lo cual hace responsable al cedente por conocer 
que el usuario no tenía permiso de conducir. También parece desconocer esta 
doctrina la STS (Sala 2a) 30 de mayo de 199220, al declarar la responsabilidad 
civil subsidiaria en una cesión permanente que, curiosamente, se impone al posee-
dor y no al propietario. 
A modo de conclusión, puede decirse que, con independencia del valor que 
quepa atribuir a esta distinción y del seguimiento de la misma por sentencias 
posteriores, el propietario del vehículo viene, en muchos casos, a responder por la 
vía del art. 22.1 C.p. sin que exista el vínculo de dependencia que el propio 
precepto exige. Probablemente, encontremos en la STS (Sala 2a) 1 de diciembre 
de 198921 el resumen más acertado de la posición dominante de la jurisprudencia: 
«Si bien es cierto, que entre el recurrente, propietario del vehículo, y el que lo 
utilizó y produjo con su conducta el hecho objeto de enjuiciamiento, sólo existía 
un vínculo de amistad, que nada tiene que ver con esa relación laboral de que nos 
habla el precepto, así como tampoco con otra conexión estrictamente jurídico-
legal, no cabe olvidar que el hecho de la cesión del automóvil a un tercero, de 
manera voluntaria, supone aceptar el riesgo de lo que pueda ocurrir con la utiliza-
ción de ese artefacto de por sí peligroso, no siendo aceptable que pueda quedar 
excluido de los resultados de ese riesgo aquella persona que inicialmente lo ha 
provocado o ha colaborado en él, de manera muy directa». 
2. Jurisprudencia civil 
En la Sala 1 a del TS, la posible responsabilidad.de quien cede gratuitamente a 
otro el uso del vehículo se ha planteado en algunas sentencias, cuya interpretación 
no siempre es fácil. Como se dijo antes, se echa en falta una mayor claridad en los 
argumentos utilizados para la solución de estos casos. 
19 RAJ n° 7.061. 
20 RAJ n° 4.963. 
21 RAJ n° 9.372. 
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A) La STS de 23 de febrero de 1976 y la problemática en torno al carácter abierto 
o cerrado del art. 1.903 C.c. 
La primera referencia que encontramos, en esta materia, corresponde a la STS 
(Sala 1 a) 23 de febrero de 197622• Los hechos eran los siguientes: la dueña de un 
automóvil lo prestó a su novio para un breve viaje, en el transcurso del cual se 
produjo un accidente. El conductor falleció, resultando don diversas lesiones otras 
dos personas que ocupaban el vehículo. La demanda fue estimada en todas las 
instancias. 
Al plantear el recurso de casación, la propietaria del vehículo basó su defensa 
en la falta de dependencia que, a su juicio, determinaba una aplicación indebida 
del art. 1.903.IV C.c. Según afirmaba la recurrente, el simple consentimiento 
tácito para usar el coche no podía originar una relación de la misma entidad que 
la familiar o la laboral. 
Los argumentos del TS para confirmar la sentencia de la Audiencia se contie-
nen en los Considerandos sexto y séptimo, cuyo estudio por separado permite 
poner de manifiesto algunas contradicciones. 
En primer término, afirma el Considerando sexto que «Se pueden entender 
incluidos en el art. 1903 otros supuestos en los que exista o se genere alguna 
relación jurídica distinta de las que el precepto contempla ad exemplum, como 
pueden ser las de comodato, originado por la cesión gratuita y temporal que, el 
propietario de un automóvil asegurado hace a otra persona a la que ligan lazos 
familiares o cuasi familiares o de gran afecto, cuya relación crea deberes recípro-
cos». 
El TS acude, por tanto, al carácter abierto del art. 1.903 C.c. para incluir en él 
una relación de comodato. Nos parece un argumento desacertado. Aun cuando se 
admitiese el carácter abierto de la norma23 , no hay que olvidar que la clave del 
22 RAJ n° 880. 
23 La doctrina mayoritaria se muestra partidaria del carácter limitativo del art. 1.903 C.c. Vid., 
por todos, M. ALBALADEJO, Derecho civil/l. Derecho de obligaciones, vol. 2°, Barcelona, 1994, p. 
484. 
En Francia, tradicionalmente se había entendido que los supuestos previstos en el art. 1.384 del 
Code (equivalente a nuestro art. 1.903) tenían carácter excepcional, siendo la enumeración cerrada. 
Recientemente, sin embargo, la jurisprudencia ha establecido un criterio distinto en la sentencia de la 
Asamblea Plenaria de 29 de marzo de 1991 (arret Blieck). Un enfermo mental, internado en un centro 
de ayuda, provocó, mientras realizaba determinados trabajos que le fueron asignados para ser cumpli-
dos en libertad, un incendio en el bosque de los demandantes. La demanda se dirige contra el centro 
y su asegurador, siendo estimada por el Tribunal civil en primera instancia, sobre la base de una 
presunta falta de vigilancia. El Tribunal de Apelación mantiene la condena, pero da una justificación 
distinta: la falta de vigilancia no tiene sentido al aplicarse un método moderno de tratamiento en 
libertad, por lo que más bien se trata del riesgo social creado por los métodos liberales de reeducación, 
que permite aplicar «la disposición del art. 1.384, párrafo 1°, del C.c., que enuncia el principio de 
presunción de responsabilidad por el daño causado por las personas de las que se debe responder». En 
el recurso de casación contra esta sentencia, se plantea que el Tribunal de Apelación había violado el 
párrafo primero del art. 1.384 C.c., dado que no hay otra responsabilidad por hecho ajeno distinta de 
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sistema de responsabilidad por hecho ajeno del art. 1.903 C.c. se encuentra en el 
sometimiento de una persona a la vigilancia, dirección o control de otra, ya se 
trate de una relación paterno-filial, laboral o docente24 y, desde esta óptica, la falta 
de dependencia que se da en el caso impediría toda aplicación del art. l. 903 
e c.zs. 
En el Considerando séptimo, el TS demuestra una falta de seguridad en sus 
propios planteamientos. Es la conclusión que cabe extraer de afirmaciones como 
ésta: «... aunque hubiere que estimar que el art. 1903 del C.Civ. había sido 
indebidamente aplicado al caso concreto -por no darse en él ninguna de las 
relaciones jurídicas que dicho precepto contempla, ni tampoco la vinculación de 
dependencia que en él se exige-... ». En definitiva, el TS resta importancia a la 
posible aplicación del art. 1.903 C.c., al entender que el art. 1.902 C.c. podía ser 
aplicado a la propietaria del vehículo «que no se cuidó de elegir una persona que 
tuviera la necesaria prudencia para conducir un vehículo sin originar daños». 
B) Sentencias posteriores 
El razonamiento seguido por la STS (Sala la) 23 de febrero de 1976 tuvo, a 
pesar de sus defectos, una buena acogida en las sentencias de las Audiencias26• 
Por el contrario, el recurso al carácter abierto del art. 1.903 C.c. no ha vuelto a 
aparecer en las sentencias del TS. 
En la STS (Sala la) 23 de septiembre de 198827, los daños fueron causados por 
las previstas en los casos enumerados en este artículo. La Asamblea Plenaria no da lugar al recurso y 
aprueba la condena hecha sobre la base del párrafo primero del art. 1.384 C.c., abriéndose, por tanto, 
la puerta a la posibilidad de que existan supuestos de responsabilidad por hecho de otro diferentes a 
los recogidos expresamente en la norma. La información del caso se encuentra en G. VINEY, «Vers un 
élargissement de la catégorie des «persones dont on doit répondre»: la porte entrouverte sur une 
nouvelle interprétation de l'article 1384, alinéa ler, du Code civil», Dalloz, 1991, Chronique, pp. 157 y 
SS. 
24 Al respecto, vid. R. DE ÁNGEL YAGÜEZ, «De nuevo sobre el problema de la aplicabilidad 
del artículo 1.903 del Código civil a las relaciones entre comitente y contratista (A propósito de las 
sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio y de 5 de julio de 1979)», Estudios de Deusto, Fase. 
65, 1980, p. 264. 
25 Como señala E. QUIÑONERO CERVANTES, «Comentario a la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de febrero de 1976 sobre culpa extracontractual derivada de accidente de circulación. 
Aplicación analógica del artículo 1.903 del Código civil», Anales de Derecho (Universidad de Mur-
cia), 1978.2, pp. 74 y 75, de la relación comodante-comodatario que existía entre la propietaria y el 
conductor del vehículo no cabe deducir responsabilidad contra la comodante. A su juicio, en el 
comodato el vehículo queda bajo la completa dirección del comodatario al que se transfiere. 
26 SAT Madrid 24 de octubre de 1977 (RGD 1978, p. 23), SAT Zaragoza 11 de octubre de 
1979 (RGD 1980, pp. 1.254 y ss.) y SAP Granada 18 de septiembre de 1989 (AC, Audiencias, 1990, 
no 1 ), SAP Huesca 11 de enero de 1994 (AC, Audiencias, 1994, no 597) y SAP Albacete 11 de marzo 
de 1994 (AC, Audiencias, 1994, no 1.044 ). Otras declaran la aplicación del art. 1.903 C.c., sin recurrir 
al argumento analógico: SAP Palencia de 5 de abril de 1994 (AC, Audiencias, no 751) y SAP Sevilla 
(AC, Audiencias, no 1.291). 
27 RAJ no 6.854. 
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un automóvil que, con autorización, conducía el hijo (mayor de edad) de los 
propietarios. El recurrente en casación expuso la falta de dependencia, así como la 
no existencia de establecimiento o empresa (que permitiese aplicar el art. 1.903.IV 
C.c.). 
Frente a estos argumentos, el TS contesta de forma poco clara28, calificando, 
además, erróneamente como «relación de carácter cuasi-negocia!» lo que es un 
claro supuesto de comodato. Se descarta la aplicación del art. 1.903.1VC.c. (dice 
el TS que no aparecía acreditado que el fallecido hijo del recurrente actuara bajo 
dependencia laboral o empresarial de su padre titular del vehículo), pero la 
condena se mantiene, sin citar en ningún momento la norma aplicable al caso, 
porque «no puede rechazarse de modo general la idea de que la autorización 
concedida por el padre o la madre propietarios de un vehículo de motor para 
conducirlo de modo habitual, constituye un acto que si bien, en principio, de mero 
hecho, puede originar consecuencias jurídicas de las que aquéllos hayan de res-
ponder civilmente». 
Sobre la cuestión que tratamos se ha pronunciado también la STS (Sala 1 a) 30 
de diciembre de 199229 • La autorización concedida al hijo para conducir no tenía 
por objeto, en este caso, un vehículo propiedad del padre, sino propiedad de la 
empresa a la que prestaba servicios el padre, que lo tenía a su disposición para el 
desempeño de su trabajo como cobrador. Consta como hecho probado que la 
empresa no permitió la utilización del vehículo por los familiares del cobrador. 
Tanto el Juzgado como la Audiencia condenaron solidariamente al conductor, al 
empleado (padre del conductor) y a la empresa propietaria del coche. La Audien-
cia basó la condena del empresario en el previsible asentimiento tácito de los 
órganos de la sociedad a la utilización del vehículo por familiares, dado que se le 
permitía al cobrador llevarse el automóvil a su domicilio y destinarlo a fines 
particulares. El TS, en cambio, estima el recurso de casación y absuelve a la 
empresa, por considerar que no hay relación de dependencia con el hijo del 
empleado, al que no se autorizó expresamente. 
La lectura del fallo nos presenta como posible sujeto responsable ex art. 
1.903.1V C.c. tanto al empleado como a la empresa. 
En el primer caso, y aunque nada se diga en la sentencia (el único recurrente 
fue el empresario), parece que fue el art. 1.903.1V C.c. la norma aplicada para 
condenar al empleado por haber autorizado a su hijo la conducción del vehículo, 
siguiéndose, por tanto, una interpretación muy criticable y poco rigurosa con una 
recta aplicación de los presupuestos sobre los que se asienta esta responsabilidad, 
28 Con razón, señala F. REGLERO CAMPOS, «Comentario a la STS (Sala 1 a) 23 de septiem-
bre de 1988», CCJC, no 18, p. 860, que lo verdaderamente criticable de la sentencia no es el fallo en 
sí, sino el hecho de haber utilizado una argumentación excesivamente confusa para sustentarlo. 
29 RAJ no 10.565. 
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al faltar la relación de dependencia, que no puede ser sustituida por una simple 
autorización de uso del vehículo. 
En el segundo, la decisión del TS, como hemos visto, no hizo responsable a la 
empresa del daño causado por el hijo de su empleado, al no existir ni dependencia 
ni consentimiento expreso para usar el vehículo. Este planteamiento es correcto, 
pero no debió descartarse la responsabilidad de la empresa por la conducta de su 
empleado (cobrador que utilizaba habitualmente el vehículo). Al autorizar el uso 
privado del vehículo por su empleado, el empresario había extendido su área de 
responsabilidad, en la que bien pudieran entrar los daños que derivasen de la 
autorización que el empleado hiciese a sus familiares o a otras personas. No es 
tanto un problema de dependencia (la autorización del vehículo para fines priva-
dos se yuxtapone a la relación laboral) como de saber si la actuación del emplea-
do entraba dentro de lo que puede considerarse ejercicio o desempeño de sus 
funciones, que es otro de los presupuestos de aplicación del precepto. 
111. EL ART. 120.6° DEL PROYECTO DE CÓDIGO PENAL DE 1994 
El análisis de la jurisprudencia permite, a nuestro juicio, extraer algunas 
conclusiones que ayudan a situar, en sus justos términos, la problemática que hoy 
existe en tomo al préstamo de vehículos. 
En primer lugar, el criterio de protección de la persona y de sus bienes 
jurídicos que inspira el Derecho de daños exige, sin lugar a dudas, que el titular 
del vehículo deba responder de los daños causados por las personas a las que 
autorizó para usarlo. 
En segundo lugar, se debe señalar que la solución que ofrecen los arts. 22 C.p. 
y 1.903.IV C.c. no es la más adecuada. El inconveniente básico es la falta de 
dependencia que existe entre quien cede el vehículo y quien causa directamente el 
daño. Es cierto que ambas normas son objeto de una interpretación amplia en la 
jurisprudencia (así, por ejemplo, no se exige que concurra en el sujeto responsa-
ble la condición de empresario mercantil o laboral), pero existen ciertos límites, 
como la relación de dependencia, que, de traspasarse, hacen prácticamente irreco-
nocible esta responsabilidad. 
Las consideraciones anteriores son motivo más que suficiente para que se 
introduzca, en nuestras leyes, una norma que expresamente aborde la cuestión de 
la responsabilidad que deriva de los daños causados en el préstamo amistoso de 
vehículos. 
La configuración del supuesto de hecho de la norma jurídica debería, sin 
embargo, realizarse en forma que permitiese incluir en él otras situaciones distin-
tas de la cesión gratuita del automóvil, pero que participan de la misma problemá-
tica: el alquiler de vehículos, por ejemplo. 
Además, sería conveniente plantear la responsabilidad de quien tiene poder de 
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disposición sobre el vehículo no sólo en casos de conducciones autorizadas (que 
son las que se dan en el arrendamiento y comodato ), sino también cuando el uso 
del vehículo por otra persona ha sido facilitado por su negligente conducta. Es 
cierto que no existe aquí autorización expresa o tácita, pero no debe excluirse que 
estas conducciones no autorizadas puedan engendrar responsabilidad en el pro-
pietario del vehículo30• 
Por último, sería muy útil tomar en consideración los daños causados por 
vehículos de la empresa que son conducidos por empleados o trabajadores. La 
aplicación de los arts. 22.1 C.p. y 1.903.1V C.c. presenta también algunos obstácu-
los, no por la dependencia (que claramente existe aquí), sino por la necesidad de 
que exista una conexión entre el daño causado por el dependiente y las funciones 
que le fueron asignadas. Junto a la dependencia, existe otro presupuesto de 
aplicación, que exige la producción de los daños «en el servicio de los ramos en 
que los tuvieran empleados, o con ocasión de sus funciones» (art. 1.903.IV C.c.) 
o «en el desempeño de sus obligaciones o servicio» (art. 22.1 C.p.). En la mayoría 
de los casos, la conducción por el empleado del vehículo obedece a la realización 
de los fines propios de su cometido laboral, pero hay otros en los que el trabajador 
utiliza el vehículo de la empresa para fines particulares (visita de familiares, salir 
30 Interesante es, a este respecto, la SAP Valencia 23 de noviembre de 1993 (AC, Audiencias, 
1994, no 398), donde el propietario de un automóvil resulta responsable ex art. 1.903 C.c. por una 
conducción no autorizada de su hijo menor de edad. 
El menor, Manuel T.S., cogió a su padre, Manuel T.G., las llaves del coche y sin su autorización, 
con la ayuda de unos amigos, sacó el turismo de la cochera en que se encontraba, empujándolo a fin 
de evitar que su padre pudiera oír el ruido del motor, y cuando lo había llevado tres calles más allá de 
su casa, subieron al mismo y se fueron. El vehículo era conducido por el hijo del propietario, 
produciéndose el accidente al salirse de la calzada, del que resultó lesionado el menor Rafael O.A., 
que tardó en curar sesenta días y tuvo como secuela la pérdida del bazo y parálisis permanente del 
nervio facial izquierdo. 
La demanda fue interpuesta por el padre del menor lesionado contra Manuel T.S., Manuel T.G. y 
la entidad aseguradora. El Juzgado condenó a los demandados a la suma de seis millones ciento 
ochenta mil pesetas, debiendo responder la entidad asegura sólo con cargo al seguro obligatorio. 
Contra dicha resolución apeló la aseguradora, por entender que el suceso estaba excluido de 
cobertura, incluso con cargo al seguro obligatorio, al haber sido hurtado o robado el vehículo. Para la 
Audiencia, el propio lesionado, Rafael O.A., contribuyó con su esfuerzo a sacar el vehículo del garaje 
y voluntariamente subió al mismo sabiendo que su uso lo era sin conocimiento ni autorización del 
propietario, concurriendo la causa de exclusión que alega la entidad aseguradora en base a los arts. 3.3 
del RDL 1.30111986, de 28 de junio y 12.1, e) RD 2.641/1986, de 30 de diciembre. Se revoca la 
sentencia impugnada, sin imponer condena alguna a la aseguradora. 
Respecto de Manuel T.G. y Manuel T.S., queda firme la condena, al no recurrir tal pronuncia-
miento, examinando únicamente la sentencia de la Audiencia el alcance cuantitativo que haya de darse 
a la indemnización, que sí fue objeto de impugnación en la adhesión implícita al recurso que contiene 
el escrito de impugnación parcial presentado por los citados demandados. Se afirma que los demanda-
dos incurrieron en responsabilidad civil por la vía de los arts. 1.902 y 1.903 C.c., aun cuando el 
lesionado también incurrió en culpa al ocupar una plaza en vehículo conducido por Manuel T.S., 
conociendo que carecía del correspondiente permiso de conducir. La sentencia hace uso del instituto 
de la compensación de culpas, reduciendo en un 90% las indemnizaciones inicialmente concedidas 
por el Juzgado de Primera Instancia. 
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de copas con los amigos, etc.). Cabe preguntarse, con respecto a estos últimos, si 
la conexión entre el daño y las funciones sigue dándose. La jurisprudencia entien-
de que el empresario no responde en los casos de uso particular del vehículo por 
el empleado31 • A nuestro juicio, debería, sin embargo, responder el empresario en 
estas situaciones, ya que no puede desentenderse del posible mal uso que haga su 
empleado del vehículo puesto a su disposición, y la mejor solución al respecto 
sería la que diese una norma que expresamente recogiese este supuesto, no siendo 
ya necesario el recurso a los arts. 22.1 C.p. y 1.903.IV C.c. 
El Proyecto de Código penal establece, en su art. 120.6°, la responsabilidad 
civil subsidiaria de «las personas naturales o jurídicas titulares de vehículos 
susceptibles de crear riesgos para terceros, por los delitos o faltas cometidos en la 
utilización de los mismos por sus dependientes o representantes o personas auto-
rizadas». 
La inclusión de esta norma es muy acertada, y viene a confirmar que el art. 
22.1 C.p. (cuyo equivalente en el Proyecto es el art. 120.4°) no es una solución 
adecuada para los problemas de responsabilidad civil que derivan del uso de 
automóviles por personas autorizadas. En la nueva norma, se incluyen tanto los 
supuestos de cesión gratuita como de alquiler de vehículo y se recoge la conduc-
ción de vehículos por dependientes, todo lo cual evitará el recurso al art. 120.4°. 
Sin embargo, a nuestro juicio la norma podría ser un poco más precisa y tratar 
de dar solución a algunos problemas que pueden plantearse en la práctica. 
En este sentido, podría también declararse la responsabilidad civil subsidiaria 
del titular del vehículo por los delitos o faltas cometidos por personas no autoriza-
das, pero cuyo acceso al vehículo ha sido facilitado por una conducta descuidada 
o negligente del titular. No parece que la actual redacción del art. 120.6° permita 
declarar esta responsabilidad. 
Con relación a la responsabilidad del titular del vehículo por sus dependientes, 
hemos dicho que nos parece acertada su expresa mención por el Proyecto de 
Código penal. Ahora bien, esta responsabilidad debe cubrir tanto las conduccio-
nes autorizadas como aquellas que no lo son y que, por tanto, forman parte de un 
uso particular del vehículo de la empresa por el empleado. La responsabilidad 
empresarial debe también poder ser exigida en este segundo caso, dado que han 
sido las funciones o cometidos laborales las que han facilitado al empleado el 
acceso al vehículo. Al referirse, sin más, a la responsabilidad del titular del 
vehículo por los delitos o faltas cometidos por los dependientes, ¿se entiende 
incluido, en el Proyecto, el caso del uso particular del vehículo de la empresa por 
el dependiente? 
31 SSTS (Sala 2a) 13 de mayo de 1935 (RAJ n° 964), 22 de abril de 1955 (RAJ no 1.245), 9 de 
diciembre de 1960 (RAJ no 4.117), 9 de marzo de 1964 (RAJ no 1.491), 21 de septiembre de 1965 
(RAJ no 3.792) y 20 de abril de 1972 (RAJ no 1.745); SSTS (Sala la) 6 de julio de 1934 (JC no 96) y 
22 de octubre de 1965 (RAJ no 4.603). 
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Las observaciones hechas apuntan hacia la conveniencia de que el Proyecto de 
Código penal distinga entre conducciones autorizadas y no autorizadas, ya que en 
estas últimas puede también venir, en ciertos casos, justificada la imposición de 
responsabilidad en el titular del vehículo. En cualquier caso, aunque el art. 120.6° 
conserve su actual redacción, no ofrece duda que la situación legal (al menos, en 
lo que se refiere a la responsabilidad civil subsidiaria, pues la modificación no 
afecta a los arts. 1.902 y ss. C.c.) habrá mejorado considerablemente. 
Puede ser útil, a este respecto, tomar en consideración la forma en que se 
regulan estas situaciones en otros ordenamientos, como el alemán. Mientras el 
BGB basa el sistema de responsabilidad civil en la culpa, las leyes especiales se 
han ocupado de regular la responsabilidad por riesgo (Gefahrdungshaftung), uno 
de cuyos supuestos más importantes es la responsabilidad del tenedor del automó-
vil (die Haftung des Kraftfahrzeug halters ). Esta responsabilidad se encuentra 
recogida en los §§ 7 y siguientes de la Strassenverkehrsgesetz (StVG) de 19 de 
diciembre de 1952. 
Conforme a la ley, aparece como responsable, en primer término, el tenedor 
(Halter) del vehículo, que la jurisprudencia define como «quien por su propia 
cuenta lo tiene en uso y posee el poder de disposición, que ese uso presupone»32• 
En la mayoría de los casos, se trata del propietario33 ; en una cesión larga, podía 
serlo el cesionario, que asume los gastos de mantenimiento del vehículo34; en el 
alquiler de vehículo de corta duración, el arrendador es el único que es considera-
do Halte-f35• 
Excepcionalmente, esta responsabilidad por riesgo puede alcanzar, según pre-
viene el§ 7.III StVG, a quien utiliza el vehículo sin el conocimiento y la voluntad 
del Halter: es el llamado conductor no autorizado ( Schwarzfahrer ]36 que, en 
principio, está llamado a responder en lugar del tenedor. 
Sin embargo, ocurre que, junto al conductor no autorizado, puede seguir 
estando obligado el tenedor, de acuerdo con lo dispuesto en el mismo § 7 .III 
StVG, cuando la utilización del vehículo fue posible por su culpa, como sería el 






BGH 29 de mayo de 1954 (BGHZ 13, 351, 354). 
Vid. D. MEDICUS, Schuldrecht l/, Besonderer Teil, München, 1992, p. 396. 
Así, K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 11, Besonderer Teil, München, 1981, p. 
Aquí sí tiene sentido conocer la duración de la cesión, pues cuando la duración es larga ello indica 
que el cedente pierde control sobre el vehículo. Lo que no es lógico, como vimos en su momento, es 
plantear una distinción entre cesión permanente y ocasional, cuando se trata de aplicar una norma 
como la del art. 22.1 C.p., que indefectiblemente exige una relación de dependencia. 
35 BGH 23 de mayo de 1960 (BGHZ 32, 331). 
36 Al respecto, vid. E. VON HIPPEL, «Zur Haftung bei Schwarzfahrten», VersR, 1966, p. 507, 
nota l. 
37 Sobre estos casos, vid. D. MEDICUS, op. cit., p. 396. 
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La última previsión del § 7.III StVG contiene una excepción a la regla que 
disponía la responsabilidad del conductor no autorizado en lugar de la del tenedor 
del vehículo. Se considera que la regla no tiene aplicación cuando los viajes sin 
conocimiento y voluntad del Halter han sido realizados por su chófer o por las 
personas a las que cedió el uso del vehículo38, entendiendo, en ambos casos, que 
la única responsabilidad es la que recae sobre el tenedor39• 
38 En el primer caso (Anstellung für den Betrieb des Kraftfahrzeugs), encontramos a una 
persona que ha sido encargada para conducir el vehículo o para disponer su uso. El término angestellt 
comprende cualquier encargo remunerado, sin tomar en consideración el carácter jurídico-laboral. Y 
en el segundo (Überlassung des Kraftfahrzeugs), el tenedor ha concedido a otra persona la posibilidad 
material de utilizar el vehículo, sin que por ello esta otra persona se convierta en tenedor: son, sobre 
todo, casos de préstamo y de arrendamiento. Vid., sobre ello, R. GREGER, Zivilrechtliche Haftung im 
Straf3enverkehr, Berlín, New York, 1990, pp. 108 y 109. 
39 Sobre el particular, vid. W. GELHAAR/H. THULEWEIT, Das Haftpflichtrecht des 
Straf3enverkehrs, Tübingen, 1969, p. 31. 
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